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Aufgabe  und  Zweck  dieses  Werkes  ist,  zu  untersuchen,  was  nach 
Erlassung  der  Exekutionsordnung  vom  27.  Mai  1896  Nr.  79  R.G.B. 
und  des  Einführungsgesetzes  zu  derselben  vom  gleichen  Datum 
No.  78  R.G.B.  der  Inhalt  der  auf  dem  Gebiete  der  Sequestration  er- 
lassenen neuen  gesetzlichen  Bestimmungen  ist. 

Ist  diese  Richtung  der  Forschung  bei  Erlassung  eines  neuen 
Gesetzes  ohnehin  notwendigerweise  die  primäre,,  so  ist  sie  gegenüber 
den  österreichischen  Civilprozefs-Reformgesetzen  umso 
dringender  geboten,  als  dieselben  von  einer  Fülle  der  verschieden- 
artigsten Anwendungsvorschriften  umgeben,  in  Wirksamkeit  getreten 
sind,  welche  auf  ihre  Gültigkeit  und  beziehungsweise  Richtigkeit  erst 
geprüft  werden  müssen. 

Vorliegende  Arbeit  soll  demnach  vorzüglich  Kritik  und  Exegese 
des  Gesetzes  und  seiner  Quellen  auf  dem  Gebiete  der  Sequestration 
sein.  Es  soll  nicht  so  sehr  das  diesbezügliche  neue  Recht  organisch 
zusammengestellt,  als  vielmehr  Schritt  für  Schritt  untersucht  werden, 
was  in  dieser  Richtung  geltendes  Recht  sei. 

Für  eine  von  diesen  Gesichtspunkten  geleitete  Bearbeitung  eines  ge- 
gebenen gesetzlichen  Stoffes  gibt  es  aber  keine  Form  der  Darstellung, 
welche  in  gleicherweise  geeignet  wäre,  sowohl  für  dieanzustellenden  Unter- 
suchungen im  einzelnen,  als  auch  für  die  vergleichsweise  Heran- 
ziehung des  fremden  Mutterrechtes  den  nötigen  Raum  zu  schaffen, 
als  die  kommentatorische.  Abgesehen  davon  unterliegt  es  keinem 
Zweifel,  dafs,  solange  ein  Gesetz  noch  neu  ist,  —  und  dies  gilt 
gewifs  auch  noch  von  unserer  Exekutionsordnung  —  diese  Form  der 
Bearbeitung  desselben  dem  Bedürfnisse  sowohl  des  Theoretikers  als 
des  Praktikers  am  meisten  entgegenkommt. 

Dies  sind  die  Gründe,  welche  mich  bestimmt  haben,  für  dieses 
Werk  nicht  —  wie  ich  es  bezüglich  des  alten  Rechtes  in  meinem 
Buche  „Die  Sequestration  nach  österreichischem  Recht**,  Wien,  Alfred 
Holder  1894**  getan  habe  —  die  Form  des  Systems,  sondern  die  des 
Kommentars  zu  wählen. 

Ich  habe  demgemäfs  alle  Paragraphen  der  Exekutionsordnung,  welche 
sich  auf  die  Zwangsverwaltung  und  die  von  derselben  verschiedene 
einfache  Verwaltung,  sowie  auf  die  Verwahrung,  sei  es  als 
Exekution  zur  Befriedigung,  sei  es  als  Exekution  zur  Sicherstellung 
oder  als  einstweilige  Verfügung  beziehen,  in   dem   obgedachten  Sinne 
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einer  kritischen  Durcharbeitung  unterworfen,  wobei  ich  jedoch  zu- 
gleich bestrebt  war,  die  systematische  und  zusammenfassende  Be- 
handlung des  Stoffes  bei  Erörterung  der  einzelnen  Paragraphen  in 
Anwendung  zu  bringen,  schon  deshalb,  weil  das  systematische  Element 
eine  der  wichtigsten  Quellen  für  die  Erschliefsung  eines  Gesetzes 
bildet. 

Die  dabei  angestellten  Studien  fUhrten  jedoch  zu  einer  Erweiterung 
des  ursprünglich  mir  gestellten  Vorwurfes,  indem  sie  im  engen  An- 
schlüsse an  denselben  zu  Untersuchungen  nötigten  über  die  Bedeutung 
der  „Gewahrsame"  und  des  „Besitzes"  im  Exekutionsrechte 
überhaupt.  Daneben  entwickelten  sich  gleichsam  unwillkürlich  und 
von  selbst  einige  Exkurse,  welche  zwar  das  behandelte  Thema 
nicht  unmittelbar  berühren,  dennoch  aber  mit  demselben  in  Zusammen- 
hang stehende  Fragen  des  Exekutionsrechtes  zum  Gegenstande  haben, 
die  wegen  ihrer  allgemeinen  und  praktischen  Bedeutung  zu  einer 
Stellungnahme  ihnen  gegenüber  geradezu  herausfordern.  Hierher  ge- 
hören die  Exkurse  über:  die  Exscindierungsklage,  die  recht- 
lichen Wirkungen  der  gerichtlichen  Veräufserung,  das 
Pfandrecht,  die  Deposition  u.  a.  m. 

Berücksichtigt  wurden  auch  die  bisher  in  der  Literatur  un- 
berücksichtigt gebliebenen  Vorschläge,  welche  von  einigen  öster- 
reichischen Advokatenkammernzu  den  neuen  Ci vilprozefsgesetzen, 
insbesondere  zur  Exekutionsordnung  erstattet  wurden  und  welche, 
wie  sich  zeigen  wird,  in  nicht  wenigen  Fällen  einen  modifizierenden 
Einflufs  auf  die  Gesetzesgestaltung  genommen  haben. 

Die  Untersuchungen  lehnen  sich  durchwegs  an  das  in  Deutsch- 
land geltende  Recht  an.  Insbesondere  wurde  das  erst  nach  Publizierung 
unserer  Exekutionsordnung,  nämlich  am  12.  Dezbr.  1896  dem  deutschen 
Reichstage  im  Entwürfe  vorgelegte  und  sodann  als  Gesetz  gleichzeitig 
mit  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuche  für  das  Deutsche  Reich  am 
1.  Jan.  1900  in  Wirksamkeit  getretene  Reichsgesetz  über  die 
Zwangsversteigerung  und  Zwangsverwaltung  vom  24. 
März  1897,  soweit  es  die  Zwangsverwaltung  betrifft,  einer  ein- 
gehenden vergleichsweisen  Darstellung  unterzogen,  nicht  nur  weil  es 
das  neueste  Gesetz  auf  diesem  Rechtsgebiete  ist,  sondern  weil  auch 
dessen  Abhebung  und  Differenzierung  von  unserem  Gesetze  die 
scharfe  Erfassung  des  letzteren  wesentlich  zu  fördern  geeignet  ist. 

Von  den  eingangs  erwähnten  gleichzeitig  mit  oder  nach  Kund- 
machung der  Exekutionsordnung  erschienenen  Anwendungsvor- 
schriften wurden  zunächst  die  Vollzugs  Verordnungen  d.  h. 
die  „auf  Grund  der  Gesetze"  ergangenen  Verordnungen,  soweit 
sie  das  von  mir  behandelte  Thema  berühren,  auf  ihre  Gültigkeit 
geprüft.  Hierher  gehören  insbesondere  die  umfangreiche  Geschäfts- 
ordnung vom5.  Mai  1897  No.  112  R.G.B.,  die  Verordnung 
vom  5.  Mai  1897  No.  IIG  R.G.B.  über  die  Anlegung  der  Ver- 
walterliste, die  Verordnung  vom  6.  Mai  1897  No.  153  R.G.B. 
über  die  Exekution  gegen  Gemeinden  und  gemeinnützige  Anstalten, 
die  Verordnung  vom  24.  Oktober  1897  No.  249  R.G.B. 
über  die  Exekutionsführung  auf  öffentliche,  auf  bestimmte  Namen 
lautende  oder  durch  Vinkulierung  für  einen  bestimmten  Zweck  ge- 
widmete Obligationen,  die  verschiedenen  Verordnungen  über  die 
Errichtung  gerichtlicher  Auktionshallen  und  andere. 

Eine  zweite  Gruppe  von  mit  der  Civilprozefs-  und  Exekutions- 
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Ordnung  erschienenen  Anwendungsvorschriften  bilden  jene  Ver- 
ordnungen und  Anweisungen,  welche  zwar  nicht  als  Vollzugsver- 
ordnungen erlassen  sind  und  mangels  ihrer  Kundmachung  im  Keichs- 
gesetzblatte  auch  keine  verbindende  Kraft  haben,  dennoch  aber  vom 
Justizministerium  nicht  blofs  zur  „Belehrung"  oder  „Er- 
leichterung der  Geschäftsführung",  sondern  zu  dem  mehr 
oder  weniger  direkt  ausgesprochenen  Zwecke,  beobachtet  und  ein- 
gehalten zu  werden,  hinausgegeben  worden  sind. 

Hierher  gehören:  das  Formularienbuch,  die  Instruktion 
für  die  Vollstreckungsorgane,  der  Leitfaden  für  Zwangs- 
verwalter und  die  mit  der  Verordnung  des  Just.  Min.  vom 
31.  Dezember  1897  Z.  25  801  J.M.V.B.  No.  44  veröfFentliohte 
„Beantwortung  der  Fragen**,'  welche  dem  Justizministerium 
über  Bestimmungen  der  neuen  Prozefsgesetze  vorgelegt  wurden,  und 
welche  dasselbe  in  der  Besorgnis  „dafs  die  Rechtsprechung 
sich  selbst  überlassen,  schwanken  wird"  (S.  IIL  Abs.  2  der 
cit.  Min.  Ver.),  durch  einige  von  ihm  provozierte  Gutachten  des 
Obersten  Gerichtshofes  bereichert,  ohne  Beigabe  einer  Begründung  — 
und  das  gilt  auch  von  den  eben  gedachten  Gutachten  des  Obersten 
Gerichtshofes  —  demnach  sozusagen  als  eine  authentische  Inter- 
pretation des  Gesetzes  herausgegeben  hat. 

Auch  diese  zweite  Gruppe  von  Anwendungsvorschriften  durfte  in 
diesem  Werke,  soweit  sie  den  Gegenstand  desselben  berühren,  nicht 
unbesprochen  bleiben,  nicht  um  sie  auf  ihre  verbindende  Kraft, 
von  welcher  von  vornherein  keine  Rede  sein  kann,  sondern  um  sie 
auf  ihre  Übereinstimmung  mit  dem  Gesetze  und  auf  ihre 
sonstige  Richtigkeit  zu  untersuchen,  zumal  die  österr.  Gerichts- 
praxis auch  diese  Gruppe  von  Anwendungsvorschriften  so,  wie  wenn 
sie  mit  Gesetzeskraft  umkleidete  Verordnungen  wären,  zu  behandeln 
pflegt. 

•  Dafs  endlich  ,  die  gesamte  seit  Erlassung  unserer  Civilprozefs- 
reformgesetze  teils  selbständig,  teils  in  Fachzeitschriften  erschienene 
österreichische  und  deutsche  Literatur  sorgfältig  benützt 
und  zu  den  ausgesprochenen  Ansichten  Stellung  genommen  wurde, 
sowie  dafs  derselbe  Vorgang  bezüglich  der  einschlägigen  bisher  er- 
flossenen  und  veröffentlichten  Entscheidungen  des  Obersten 
Gerichtshofes  beobachtet  wurde,  braucht  bei  einem  Werke,  das 
sich  die  Bearbeitung  eines  Gesetzstoffes  in  erschöpfender  Weise 
zur  Aufgabe  gestellt  hat,  kaum  insbesondere  hervorgehoben  zu  werden. 

Nicht  unwillkommen  dürfte  endlich  manchem,  wegen  des 
theoretischen  Interesses,  welches  sich  daran  knüpft,  der  als  Einleitung 
vorangestellte  „Historische  Rückblick"  sein.  Er  ist  die  Frucht 
eingehender  Studien  über  den  Entwickelungsgang  des  Institutes  der 
Sequestration  im  bisherigen  Rechte,  der  allerdings  mit  Rücksicht  auf 
den  Zweck  und  den  ohnehin  schon  grofsen  Umfang  dieses  Werkes 
auf  den  möglichst  geringsten  Raum  eingeschränkt  werden  mufste, 
gleichwohl  aber  das  interessante  Phänomen  zu  Tage  fördert,  dafs  das 
Institut  der  Sequestration  trotz  seiner  Anfänge  schon  im  klassischen 
römischen  Rechte,  doch  erst  in  verhältnismäfsig  sehr  später  Zeit,  jene 
Gestalt  angenommen  hat,  unter  welcher  wir  uns  dasselbe  bis  jetzt  vor- 
zustellen gewohnt  waren. 

Prag,  am  11.  April  1903. 
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Einleitung. 


I.    Historischer  Rückbliek. 

Dasy  was   dieses  Werk   behandelt,   ist  das  alte  Institut  der  S  e  - 

äuestration,  wie  es  sich  gegenwärtig  unter  den  neuen,  deutschen 
amen,  die  ihm  gegeben  wurden  und  in  der  neuen  Gestaltung,  welche  es 
durch  die  österreichische  Exekutionsordnung  vom  27.  Mai  1896 
No.  79  ß.G.B.  erhalten  hat,  darstellt. 

Die  Sequestration,  als  Prozefsinstitut,  besteht  ihrem  allgemeinsten 
Wesen  nach  darin,  dafs  eine  dritte  Person  (der  Sequester)  zu  Gunsten 
einer  Partei  oder  auch  diese  selbst  in  die  Detention  einer  Sache  oder 
eines  Vermögens  der  gegnerischen  Partei  zum  Zwecke  der  ausschliefs- 
lichen  einstweiligen  Innehabung  oder  des  einstweiligen  Fruchtbezuges 
(nicht  Veräufserung)  von  der  Obrigkeit  gesetzt  wird. 

Dadurch  unterscheidet  sich  dieselbe  wesentlich,  wie  von  der  cura 
bonorum  des  Vormundes,  Kurators^  und  Massaverwalters,  so  von  der 
Innehabung  des  Pfandgläubigers  und  Retentionsberechtigten ,  sowie 
von  der  gerichtlichen  Deposition  *  und  der  gerichtlichen  Beschlagnahme. 
Aber  auch  als  Kechtsgeschäft  tritt  die  Sequestration  in  die 
Erscheinung  und  ist  die  Hervorhebung  dieses  Umstandes  um  so 
wichtiger,  als  der  unten  näher  zu  bezeichnende  Vertrag,  welcher 
Sequestration  genannt  wurde,  insofern  er  sich  auf  eine  in  Streit 
befangene  Sache  bezog,  den  historischen  Ausgangspunkt  der  Entwick- 
lung  der  Sequestration  als  Prozefsinstitutes  gebildet  hat. 

Im  folgenden  soll  ein  kurzer  Abrifs  des  historischen  Entwick- 
lungsganges  unseres  Rechtsinstitutes*  gegeben   werden,   um   dadurch 


1  Die  nach  österr.  Recht  bestehende  Sequestration  des  Vermögens 
eines  Deserteurs  ist  eigentlich  Kuratel,  nicht  Sequestration.  (Vgl.  über 
dieselbe  Schubert-Soldern,  Die  Sequestration  nach  österr.  Recht.  Wien 
1894.    §  16.) 

*  Dafs  die  Sequestration  aus  der  gerichtlichen  Deposition  hervor- 
gewachsen, wäre  unschwer  historisch  nachzuweisen,  nichtsdestoweniger  bilden, 
wenigstens  heutigentages,  die  gerichtliche  Deposition  und  die  gericht- 
liche Sequestration  zwei  selbständige  von  verschiedenen  Rechtsprinzipien 
beherrschte  Institute. 

•  Derselbe  ist  zum  Teil  entnommen  meinem  Artikel  „Sequestration"  im 
Österreichischen  Rechtslexikon,  herausgegeben  von  Dr.  Friedrich 
Dnschenes,  Dr.  Wenzel  Ritter  von  Bölsky  und  Carl  Baretta,  Prag 
1894,  woselbst  auch  die  einschlägige  Literatur  angegeben  ist. 

Schubert-Soldern,  Zwangsverwaltung.  1 
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2  Einleitung. 

den  Anschlafs  zur  Darstellang  desselben  nach  dem  jetzt  geltenden  öster- 
reichischen Rechte  zu  gewinnen. 

A.  I.  Der  Ursprung  und  Keim  der  Sequestration  ist  hauptsäch- 
lich im  Römischen  Recht  zu  suchen. 

Von  diesem  aus  hat  sie  vorzüglich  erst  ihren  Weg  durch  andere 
Rechte  genommen. 

Im  Römischen  Recht  hat  man  aber  bezüglich  der  Sequestration 
▼ier  Perioden  zu  unterscheiden:  a)  die  älteste  Zeit,  b)  das  klassische 
Recht  (1.— 3.  Jahrh.  n.  Chr.),  das  Recht  des  Codex  Theodosianus 
(308—438  n.  Chr.)  und  d)  das  Justinianische  Recht  (527—559  n.  Chr.). 

Ad  a)  In  den  ältesten  Quellen,  die  wir  besitzen,  wird  der  Se- 
questration nur  in  der  Form  Erwähnung  getan,  dafs  Parteien  die 
Sache,  wegen  welcher  zwischen  ihnen  Streit  entstanden  war,  zu 
einem  Schiedsrichter  brachten,  damit  dieser  sie  nach  erfolgtem  Schieds- 
spruch demjenigen  unter  ihnen  herausgebe,  zu  Gunsten  dessen  er 
entschieden  haben  würde ^.  Im  alten  Legisaktionenprozefs  wurde 
die  Sequestration  des  Streitgegenstandes  auch  von  den  Parteien  freiwillig 
angewendet  zur  Sicherstellung  des  Erscheinens  derselben  in  jure, 
namentlich  in  Ermangelung  eines  diesem  Zwecke  dienenden  aufser- 
gerichtlichen  Vadimoniums  (cautio  judicio  sisti),  also  als  Ersatz  eines 
solchen  ^^  aber,  wie  es  scheint,  auch  auf  richterlichen  Befehl  und  zwar 
dann,  wenn  anläfslich  des  Ordnens  des  Besitzes  des  Streitgegenstandes 
für  die  Dauer  des  Prozesses  durch  den  Prätor  keine  der  Parteien 
praedes  litis  et  vindiciarum  stellen  konnte^.  Ebenso  scheint  im 
Formularprozesse  die  Sequestration  des  Streitgegenstandes  als 
Surrogat  der  sonst  zu  leisten  gewesenen  Prozefskaution,  und  zwar  zu- 
nächst der  stipulatio  pro  praede  litis  et  vindiciarum  und  dann  bei 
der  formula  petitoria  der  cautio  judicatum  solvi  sehr  gebräuchlich  ge- 
wesen zu  sein  ^.  Sie  wurde  aber  nicht  von  der  Obrigkeit  (dem  Prätor) 
bewilligt  und  in  Vollzug  gesetzt,  sondern  ihre  Durchführung  war  so- 
wohl im  Legisaktionen-  als  auch  im  Formularprozesse  den  Parteien 
überlassen. 

Im  alten  römischen  Prozesse  galt  nämlich,  wie  bekannt,  den 
Parteien  gegenüber  das  Prinzip  des  indirekten  Zwanges.  Wurden  die 
Prozefskautionen  nicht  geleistet,  beziehungsweise  die  dieselbe  ersetzende 
Sequestration  des  Streitobjektes  nicht  vorgenommen,  so  traten  für  den 
Kautionspflichtigen  die  Rechtsnachteile  der  fehlenden  Defension,  mis- 
siones  in  possessionem  etc.  ein®. 

Diese  Sequestration  des  Streitgegenstandes,  wenn  sie  auch  vom 
Prätor  angeordnet  war,  war  daher  im  älteren  und  zum  gröfsten  Teile 
auch  im  klassischen  Rechte  immer  noch  eine  freiwillige,  den 
Parteien  überlassene.  Der  Sequester  wurde  nicht  vom  Prätor  er- 
nannt, sondern  frei  von  den  Parteien  gewählt.  Die  Sequestration 
wurde  lediglich  durch  ein  von  beiden  streitenden  Parteien  mit  einem 
Dritten  (dem  Sequester)  über  den  Streitgegenstand  abgeschlossenes  Rechts- 
geschäft, einen  Kealkontrakt,  geschaffen.    Wesentlich  diesem  Eontrakte 


*  Math  er,  Sequestration  und  Arrest  im  röm.  Recht  §§  1 — 16,  31—42. 
^  Muther,  cit.  §§  43—52,  Keller,  Röm.  Civilprozefs  §  47. 

•  Mut  her,  cit.  §§  52—58. 
'  Muther,  cit.  §§  34-76. 

8  Puchta,  Institutionen  Bd.  II  §  160  S.  81.     Keller,  Röm.  Civiljprozefs 
49,  65,  77,  78.    B  e  t  h  m  a  n  n  -  H  o  1 1  w  e  g ,  Der  Civilprozefs  des  gemeinen  Kechtes 
\d.  U  §  106. 
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war,  dafs  der  Streitgegenstand  von  beiden  (oder  mehreren)  streitenden 
Teilen  dem  Sequester  mit  der  Bedingung  übergeben  wurde,  denselben 
nur  einem  unter  ihnen,  und  zwar  dem  Sieger  im  Streite  (in  solidum) 
herauszugeben  •.  Der  Vertrag  mit  dem  Sequester  mufste  nicht  not- 
wendig depositum,  er  konnte  auch  ein  anderer  Vertrag,  insbesondere 
mandatum,  sein,  sobald  ihm  nur  die  erwähnte  alternative  Solidarresti- 
tutionspflicht  des  Sequesters  innewohnte  *®.  In  allmählicher  Fortentwick- 
lung aes  Begriffes  der  Sequestration  des  Streitgegenstandes  nannten 
die  Bömer  überhaupt  jeden  Vertrag,  durch  welchen  eine  Sache,  wenn 
sie  auch  keine  res  litigiosa  war,  von  mehreren  bei  einem  Dritten  mit 
der  Verpflichtung  des  letzteren  deponiert  wurde,  sie  oder  deren  Erlös 
je  nach  dem  Ausfall  einer  bestimmten  Bedingung  nur  dem  einen  oder 
dem  anderen  rin  solidum)  herauszugeben:  „Sequestration".  ^^  Wo  das 
nicht  der  Fall  war,  war  der  Dritte  im  römischen  Sinne  nicht  Se- 
quester, sondern  curator,  vir  bonus,vir  idoneus,  amicus^*. 
Ad  b)  Im  klassischen  Rechte  rang  sich  bezüglich  der  prä- 
torischen  Satisdationen  (Prozefskautionen),  zu  welchen  auch  die  cautio 
judicatum  solvi  gehörte,  der  von  Ulpian  ausgesprochene  Satz  zur 
Geltung,  dafs  dieselben  durch  Personen  (Bürgen)  geleistet  werden 
müssen,  und  dafs  sich  daher  niemand  der  Bestellung  von  Pfändern, 
oder  Niederlegung  von  Geld,  oder  Gold,  oder  Silber,  anstatt  der  Bürg- 
schaft bedienen  dürfe  ^^.  Wir  sind  deshalb  für  das  klassische  Becht 
berechtigt,  anzunehmen,  dafs  auch  die  Sequestration  als  eine  Art 
Bealkaution  das  Surrogat  der  zu  leistenden  cautio  judicatum  solvi 
oder  einer  anderen  Kaution"  nur  da  bilden  durfte,  wo  die  Pan- 
dekten dies  ausdrücklich  aussprechen^'^.     Dies  ist  der  Fall: 

1.  bei  einem  Eigentumsstreit  um  eine  individuell  bestimmte  res 
mobilis,  oder  bei  einer  Klage  auf  Herausgabe  einer  beweglichen 
Sache  aus  einem  dinglichen  Rechte  überhaupt,  wenn  weder  der 
Beklagte  die  satisdatio  judicatum  solvi  leistete,  noch  der  Kläger 
zum  Zwecke  der  translatio  possessionis  seinerseits  satisdatio  anbot, 
der  Beklagte  aber  eine  persona  suspecta  war^®; 

2.  bei  der  actio  furti  infolge  deren  Erhebung  die  gestohlene  Sache 
exhibiert   und    bis    zur    Entscheidung   des    Prozesses    bei    einem 


*  L.  17  Dia.  Dep.  (16 ,  8) :  Propria  autem  in  sequestre  est  depositum,  quod  a 
pluribus  in  solidum  certa  conditione  custodiendum  reddendumque  traditur.  L.  18 
D.  de  praescr.  v.  (19,  5).    L.  110  D.  de  verb.  sign.  (50,  16). 

'<^L.  1  8  12  Dig.  Dep.  (16,  8).    L.  9  §  3  Ä  dolo  male  (4,  8). 

"  L.  6  Dig.  Dep.  (16,  3). 

"  L.  1  §  10  D.  de  coUatione  (87,  6),  L.  5  §  1  D.  ut  legatorum  (36,  3).  Die 
Worte  qUt  seqaestrem"  in  letztgenannter  Stelle  sind  im  Sinne  von  „wie  bei 
einem  Sequester"  zn  nehmen.  Vgl.  die  Glosse  u.  Muther,  a.  a.  0.  S.  179, 
dessen  Bemerkungen  auf  S.  859  damit  aber  in  Widerspruch  stehen.  Vgl.  auch 
L.  5  de  tabulis  exhibendis  (43,  5j  und  L.  5  famil.  ercisc.  (10,  2). 

"  L.  7  de  stipul.  praet.  (46,  5). 

»*  Keller,  Rom.  Civ.Proz.  §  56. 

^^  Darüber,  dafs  man  vollen  Orund  hat,  anzunehmen,  dafs  in  den  in  den 
Pandekten  exzerpierten  Stellen  der  Schriften  der  klassischen  Juristen,  wo  blofs 
von  einem  „deponere"  oder  von  einem  ,yapud  officium  deponere*'  die  Rede  ist, 
urspranglich  «apud  sequestrem  deponere**  gestanden  habe,  vgl.  Muther,  a.a.O. 
§§  68  u.  64  und  §  118 1S.  826. 

1«  L.  7  §  2  qui  satisdare  cogantur  (2,  8),  Muther,  a.  a.  O.  S  60  u.  61.  Die 
Besitzer  unbeweglicher  Sachen  waren  zur  Satisdation  nicht  verpflichtet, 
Li.  15,  eod.,  Muther,  S.  155,  vffl.  auch  L.  5  §  1,  ut  legatorum  (86,  8),  L.  21  §  8 
de  appellationib.  (49,  1)  dann  Faullus,  sent.  recept  I,  11  §  1  und  Ulpians 
Fragmente  (Endlicher)  Vi. 
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Sequester  zu  deponieren  war,  der  Beklage  aber  für  diese  EIx- 
hibition  und  Sequestration  auch  Bürgen  stellen  konnte.  Hier  war 
somit  umgekehrt  die  Satisdation  ein  Surrogat  der  vorgeschriebenen 
Sequestration  " ; 

beim  interdictum  de  tabulis  exhibendis.  Wenn  nämlich 
die  Exhibition   eines  Testamentes   nicht  zum   Beweise  in   einem 
anhängigen  Erbschafts-  oder  Kriminalprozesse,  sondern  aus  einem 
anderweitigen  Interesse  verlangt  wurae,  so  wurde  dem  Beklagten 
die  Niederlegung  des  Testamentes  in  aede  sacra  oder  apud  virum 
idoneum   bis   zur  Beendigung  jener  Prozesse   mittelst  Interdiktes 
aufgetragen.    Daran   schlofs   sich   dann,    wenn  der  Besitzer   der 
Testamentsurkunde    nicht    deponierte,    bezw.    sequestrierte,    der 
gewöhnliche  Interdiktsprozefs  an  ^^.  Das  war  nach  unseren  heutigen 
Begriffen   allerdings   angeordnete   Sequestration,    nach   römischen 
nicht,  deshalb  wurde  der  Dritte  auch  nicht  Sequester**,  sondern 
vir  idoneus,  (vergl.  oben  Note  12),  genannt; 
bei  der  Appellation  und  zwar  sowohl: 
a)  wenn  in  einem  Streite   über  fideikommissarisch  hinterlassene 
Sachen  der   zur  Herausgabe   derselben   verurteilte  Onerierte 
appellierte,   in  welchem  Falle  er,   wenn  er  nicht  schon  von 
vornherein  die  cautio  legatorum  seu  fideicommissorum  servan- 
dorum  causa '^  geleistet  hatte,  diese  leisten  mufste,  widrigen- 
falls, wenn  der  Appellat  kavierte,   translatio  possessionis  auf 
den  letzteren  eintrat,   wenn  aber  auch  dieser  nicht  kavierte, 
die  Sachen  zu  sequestrieren  waren,   bei  sonstiger  missio  des 
Appellaten  in  ommia  bona  testatoris  ^* ;  als  auch 
j^)   wenn   in   einem   Streite   um   eine    unbewegliche   Sache 
der  zur  Herausgabe  derselben  verurteilte  Besitzer  appellierte 
und  sodann  das  Immobile  verwüstete". 

Hier  haben  wir  es  aber  schon  offenbar  mit  einem  Falle 
zwangsweiser  Sequestration  im  klassischen  Rechte 
zu  tun,  denn  die  in  diesem  Falle  angeordnete  Niederlegung  der 
Früchte  bei  einem  (sei  es  von  den  Parteien,  sei  es  vom 
Prätor  bestellten)  Sequester,  fortgesetzt  für  die  ganze  Zeit 
bis  zum  Ausspruche  der  H.  Instanz,  können  wir  uns  nicht 
anders  vorstellen,  als  dafs  sie  mittelst  Zwang  gegen  den  die 
Grundstücke  verwüstenden  Besitzer  durch  die  Unterbeamten 
des  Prätors  und  später  durch  die  Offizialen  des  Magistrats  ^^ 
bewerkstelligt  wurde**,   zumal  eine  Sanktion  fiir  die  Unter- 


"  L.  16  D.  de  officio  Praesidis  (1,  18). 

1^  L.  5  D.  de  tabulis  exhibendis  (43,  5). 

1»  Wie  z.  B.  in  L.  5  C.  depositi  (4,  34). 

«0  L.  1  pr.  1.  15  pr.  D.  ut  legatorum  (36,  3). 

'^  Die  in  L.  5  §  1  ut  legatorum  (36,  3)  für  den  Fall  der  unterbliebenen 
Sequestration  ausgesprochene  Sanktion :  „vel  jurisdictio  restituenda  erit"  erklärt 
die  Glosse:  „id  est,  ex  edicto  praetoris",  also:  missio  in  omnium  rerum  posses- 
sione,  qnae  in  causa  hereditana  permanent,  während  Muther,  a.  a.  O.  S.  179, 
erläutert:  Jurisdictio  restituenda  erit^  seil,  ei  a  quo  res  fideicommissae  petuntur, 
also:  Fällung  des  Urteiles  II.  Instanz  ohne  Kaution  und  ohne  Sequestration 
seitens  des  Appellanten.  Allein  dann  wäre  diese  Verpflichtung  des  letzteren 
ohne  Sanktion  geblieben,  was  nicht  denkbar  ist. 

"  L.  21  §  3  D.  de  appellationib.  (49,  1). 

«•  Bethmann-Hollweg,  Gerichtsverfassung  und  Prozefs  §  15  S.  161,  und 
L.  20  C.  de  agric.  censitis  et  colonis  (11,  47). 

**  A.  M.,  wie  es  scheint,  Muther,  §g  73—76,  94,  108  pr.,  der  aber  S.  359 
diese  Sequestration  doch  für  eine  notwendige  erklart. 
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lassung  dieser  angeordneten  Sequestration  nicht  ausge- 
sprochen ist; 
y)  im  späteren  klassischen  Kecht  pflegten,  während  des  Appel- 
lationszuges, wenn  der  zur  Herausgabe  von  fruchttragenden 
beweglichen  oder  unbeweglichen  Sachen  verurteilte  Beklagte 
appellierte,  auch  die  naturalen  und  civilen  Früchte  des 
Streitgegenstandes  sequestriert  zu  werden**.  Über  die 
näheren  Voraussetzungen  dieser  Sequestration  und  die  Rechts- 
folgen ihrer  Unterlassung  enthdten  die  Quellen  keine 
näheren  Angaben.  Allein  ebendeshalb,  und  der  Natur  der 
Sache  gemäfs ,  sowie  in  Übereinstimmung  mit  der  sub  ß  an- 
geführten Sequestration,  müssen  wir  annehmen,  dafs  auch 
hier  die  Sequestration  vom  Prätor  auf  Antrag  des  Klägers 
angeordnet  und  eventuell  zwangsweise  durchgesetzt  wurde**. 
Endlich  kommt  im  klassischen  Hechte  die  Sequestration 
noch  vor: 

5.  wenn  der  Ehemann  einer  wahnsinnigen  Frau  deren  dos  ver- 
schwendet, für  welchen  Fall  vorgeschrieben  ist,  dafs  die  dos  zu 
sequestrieren  sei*^.  Auch  diese  Sequestration  können  wir  uns 
nicht  anders  als  im  Zwangswege  durchgeführt  denken,  weshalb 
ohne  Zweifel  auch  hier  der  Sequester  eventuell  vom  Prätor  selbst 
bestellt*^  und  die  Wegnahme  und  Abgabe  der  dos,  beziehungs- 
weise soweit  diese  aus  Immobilien  bestand,  der  Früchte  derselben 
an  den  Sequester  von  den  Hilfsbeamten  des  Prätors  in  Vollzug 
gesetzt  wurde. 

Von  einem  „sequestrare^  der  dos  und  daher  indirekt  von 
einem  „Sequester^  und  nicht  von  einem  „curator^  dotis,  wie  in 
1.  1  §  10  D  de  coUat  (47,5)  von  einem  curator  portionis,  suricht 
hier  wohl  aber  Ulpian  deshiJb,  weil  demjenigen,  bei  welchem 
die  dos  bezw.  die  Früchte  derselben  niedergelegt  werden  sollen, 
offenbar  aufgegeben  war,  je  nach  der  Wiedergenesung  der  Frau 
oder  deren  Tode,  die  dos  entweder  dem  Ehemann,  oder  den 
Erben  der  Frau  herauszugeben,  somit  das  für  den  römisch-recht- 
lichen Begriff  der  Sequestration  wesentliche  Erfordernis  der 
bedingten  alternativen  Restitutionspflicht  des  Verwahrers  vorhanden 
war,  während  der  Kurator  der  Erbportion  die  letztere  allein  nur 
für  den  KoUationspflichtigen  zu  verwalten,  und  nur  diesem,  jedoch 
erst  nach  geleisteter  Kollation  ex  bonis  propriis  herauszugeben 
hatte. 

6.  Wir  haben  aber  allen  Grund  anzunehmen,  dafs  die  Sequestration 
des  Streitgegenstandes  auch  in  jenen  Fällen,  wo  sie  nicht  durch 
ausdrückliche  Bestimmung  des  Gesetzes  als  Surrogat  einer  zu 
leistenden  Kaution  zugelassen  war,  wenn  sie  unter  den  Streitteilen 
freiwillig  angeboten,  angenommen  und  vollzogen  wurde,  die  Stelle 
der  zu   leistenden  Kaution  vertrat**,   also   insbesondere   den  Be- 


»  Pauli  US,  Sententiae  receptae  V.  36  §§  1  u.  2. 

^  Auch  diese  Sequestration  hält  Mutner,  §  TB,  noch  für  eine  frei- 
willige. 

<^  L.  22  (23)  §  8  D.  soluto  matrimonio  (24,  3).  L.  20  C.  de  agricolis,  censitis 
et  colonis  (11,  47). 

»®  Anderer  Ansicht  Muther,  S.  211;  vgl.  dagef^en  Windscheid  I,  §  134 
Note  7. 

«•  Ahnlich  Muther,  a.  a.  0.  S.  173,  dann  S.  183. 
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klagten  nicht  zum  Indefensus  machte,  beziehungsweise  ihm  da» 
Recht  gab,  eine  mittlerweile  gegen  ihn  verfügte  missio  wieder 
aufzuheben  ®®.  Freilich  war  der  Kautionsberechtigte  in  diesen 
Fällen  nicht  verpflichtet,  sich  auf  die  Sequestration  des  Streit- 
gegenstandes einzulassen ,  sondern  konnte  auf  der  Leistung  der 
vorgeschriebenen  Kaution  bestehen**. 

In  allen  Fällen  der  freiwilligen  Sequestration  erlangte  der 
Sequester,  wenn  die  Sequestration  nicht  blofs  custodiae  causa, 
sondern  ommittendae  possessionis  causa  (bei  Inanspruchnahme 
einer  Sache  aus  einem  dinglichen  Rechte,  oder  zur  Erwerbung 
eines  dinglichen  Rechtes)  erfolgte,  wirklichen  sog.  „abgeleiteten 
Besitz*'  an  derselben'*. 

Ad  c)  Zur  Zeit  des  Codex  Theodosianus  hat  die  Se- 
questration die  ihr  im  klassischen  Rechte  zugewiesene  Stellung  weitaus 
überschritten  und  auch  ihren  dort  noch  grundsätzlich  festgehaltenen 
luristischen  Charakter  geändert.  Denn  während,  wie  wir  gesehen 
nahen,  im  klassischen  Rechte  die  Sequestration  der  Hauptsache  nach 
eine  freiwillige  und  nur  ausnahmsweise  eine  zwangsweise 
(notwendige)  war,  wird  der  letztere  Charakter  der  Sequestration  nach 
dem  Rechte  des  Codex  Theodosianus  ein  allgemeiner,  daher  auch  da 
auftretender,  wo  im  klassischen  Recht  der  Vollzug  der  Sequestration 
den  Parteien  infolge  des  mit  ihr  verbundenen  indirekten  Zwanges 
überlassen  war. 

Die  Sequestration  (oder  auch  Deposition),  wird  vom  Richter  an- 
geordnet, und  eventuell  im  Zwangswege  durchgeführt,  d.  h,  der 
Sequester  von  demselben  bestellt  und  die  zu  sequestrierenden  (oder 
zu  deponierenden)  Sachen  oder  Summen  oder  Früchte  durch  die 
Exekutoren  des  Richters  dem  Besitzer  weggenommen  und  bei 
Gericht  (in  aede  sacra)  oder  beim  Sequester  erlegt  •'.  Die  Fälle,  in 
welchen  Sequestration  des  Streitgegenstandes  angeordnet  werden  konnte, 
wurden  durch  die  kaiserlichen  Konstitutionen  dieser  Zeit  nicht  nur 
vermehrt,  sondern  die  Praxis  scheint  sich  dieses  Slcherstellungsmittels 
in  so  weitgehender  Weise,  namentlich  auch  bei  persönlichen  Klagen 
auf  Geld  und  Quantitäten  bedient  zu  haben,  dafs  die  Kaiser  dieser 
mifsbräuchlichen  Anwendung  der  Sequestration  entgegentreten  zu  müssen 
glaubten'*. 

Im  ganzen  können  für  das  Theodosianische  Recht,  wie  es  im 
Codex  Theodosianus  fixiert  ist,  bezüglich  der  Anwendbarkeit  der 
Sequestration  folgende  Grundsätze  aufgestellt  werden: 

1.  dafs  sie  in  allen  Fällen  anzuordnen  war,  wo  sie  schon  im  klas- 
sischen Rechte  einzutreten  hatte,  oder  den  Parteien  vorbehalten 
blieb  und  dafs  sie 

2.  neu  vorgeschrieben,  bezw.  gestattet  wurde: 

a)  im  Freiheitsprozefs,  in  welchem  die  zwischen  dem 
dominus  und  dem  in  libertatem  Vindizierten  bezüglich  des 
Eigentums  streitigen  Sachen  zu  sequestrieren  waren '^. 

'<^  Bethmann-Hollweg,  Gerichtsverfassung  und  Prozefs  §  29  S.  808. 

«i  L.  7  D.  de  stip.  praet.  (46,  5). 

>>  L.  17  §  1.  D.  depositi  (16,  8)  und  L.  89  de  acquirenda  vel  amittenda 
posseseione  (41,  2). 

»»  Muther,  S§  108-110. 

**  L.  un.  C.  Th.  de  pecuniae  sequestratione  prohibita  (2,  28)  [L.  un.  C.  de 
prohibita  sequestratione  pec.  (4,  4)]. 

"  L.  6,  C.  Th.  de  liberali  causa  (4,  8)  [L.  8,  C.  quib.  ad  libert.  proclam.  (7, 18)]. 
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ß)  bei  Klagen  aus  Schuldurkunden,  bei  welchen  unter 
bestimmten  Voraussetzungen  Sequestration  der  schuldigen 
Summe  verfügt  werden  konnte ,  wenn  der  Beklagte  auch 
keine  persona  suspecta   und   daher  zur  Leistung   der  cautio 

I'udicatum  solvi  nicht  verpflichtet  war^®  und 
>ei  der  Appellation  gegen  exekutivische  Verfügungen, 
welche  überhaupt  nur  dann  zulässig  war,  wenn  die  Verfügung 
über  die  kondemnatorische  Sentenz  hinausging ,  für  welchen 
Fall  aber,  wenn  die  Appellation  angenommen  wurde,  ange- 
ordnet war,  dafs  die  zu  restituierende  res  mobilis,  oder  die 
Früchte  der  Exekutionssache,  wenn  es  sich  um  eine  fixekution 
wegen  Besitzes  oder  wegen  eines  Grundstückes  handelte, 
einstweilen  bei  einem  Sequester  niederzulegen  seien  •^. 
Ad  d)  Im  Justinianischen  B e c h  t  hat  sich  der  Rechtszustand, 
wie  wir  ihn  bezüglich  der  Sequestration  im  Codex  Theodosianus  wieder- 

5egeben  finden,  im  allgemeinen  erhalten.  Die  Sequestration  war 
urchgängig  eine  vom  Richter  angeordnete  und  zwangsweise  durch- 
gesetzte. Sie  wurde,  was  ihre  Voraussetzungen  anbelangt,  in  allen 
Fällen  angewendet,  in  welchen  sie  schon  im  klassischen  Rechte  vorkam 
und  in  welchen  sie  durch  den  Codex  Theodosianus  zugelassen  war, 
also  in  allen  oben  ad  b)  1 — 6  und  ad  c)  1  und  2  bezeichneten  Fällen. 
Nur  die  oben  ad  b)  4  y)  erwähnte,  im  klassischen  Recht  nach  dem 
Zeugnis  von  Paullus,  sententiae  recept.  V.  36,  §§  1  und  2  übliche 
Sequestration  während  des  Appellationszuges  und  die  oben  ad  c),  2.  y) 
im  Theodosianischen  Rechte  bestandene  Sequestration  bei  Klagen  aus 
Schuldurkunden  wurde  in  die  Justinianischen  Rechtsbücher  nicht 
aufgenommen.  Dagegen  hat  Justinian  einen  neuen  Sequestrationsfall 
angeordnet  im  Freiheitsprozefs  der  Colonen  gegen  ihren 
Patronus,  wenn  die  ersteren  selbst  Eigentümer  des  von  ihnen 
besessenen  Grundes  zu  sein  behaupteten.  In  diesem  Falle  sollten 
nämlich  die  Colonen  zwar  nicht  gehalten  sein,  während  der  Dauer  des 
Prozesses  ihrem  Herrn  den  bisherigen  canon  zu  leisten,  dagegen  aber 
verpflichtet  sein,  fideiussorische  Kaution  für  denselben  zu  bestellen, 
bei  sonstiger  Sequestration  des  Colonengutes ^®.  Dafs,  nachdem  im 
Justinianischen  Recht  vom  Beklagten  an  Stelle  der  früheren  cautio 
judicatum  solvi,  die  cautio  judicio  sisti  und  die  cautio  pro  sua  persona 
^uod  in  judicio  permaneat  usque  ad  terminum  litis  zu  leisten  war'*, 
jene  SteUen  der  Digesten,  welche  von  der  Sequestration  als  Surrogat 
der  cautio  judicatum  solvi  sprechen,  auf  die  nunmehrigen  neuen  vor- 
erwähnten beiden  Prozefskautionen  zu  beziehen  sind,  ist  selbstver- 
ständlich ^^  Dennoch  änderte  die  Sequestration  ihren  Charakter  im 
Justinianischen  Recht  völlig  dadurch,  clafs  sie  sich  in  eine  zwangs- 
weise   gerichtliche    Deposition,     eine    Beschlagnahme 

••  L.  1,  C.  Th.  si  certum  petatur  de  chirographis  (2,  27).  L.  un.  C.  Th.  de 
pecuniae  sequestratione  prohibita  (2,  28).  Keller,  Rom.  Civilprozcfs  §  56,  2b. 
Muther,  a.  a.  O.  S.  278. 

'"^  L.  25,  C  .Th.  quorum  appellationes  non  recipiantur  (11,  36),  [L.  5,  C.  quor. 
appell.  non  recip.  (7,  65)1.    Mutlier,  §  165. 

*^  L.  20,  C.  de  agricolis,  censitis  et  colonis  (11,  47).    Muther,  a.  a.  0.  §  188. 

"•  Welche  Bethmann-Hollweg,  Gerichtsverfassung  und  Prozefs  S.  257 
Note  25  für  eine  und  dieselbe,  aber  aus  zwei  Hälften  bestehende  Kaution, 
Muther,  a.  a.  0.  §  115,  dagegen  für  zwei  selbständige  Kautionen  hält. 

^®  Und  bedurfte  der  weitläufigen  Ausführungen  Muthers,  §§  114 — 183, 
nicht. 
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umgewandelt  hatte.  Der  Sequester  fiel  ganz  aus^^.  Die  zu 
sequestrierenden  beweglichen  Sachen,  beziehungsweise  die  Früchte  der 
zu  sequestrierenden  unbeweglichen  Sachen  wurden  von  den  Offizialen 
des  Richters  über  dessen  Anordnung  dem  Besitzer  einfach  weg- 
genommen und  apud  officium,  oder  in  aede  sacra  beim  Cimeliarchen 
niedergelegt,  welcher  sie  jedenfalls  nur  auf  Befehl  des  Richters  heraus- 
geben durfte^'.  In  diesem,  teilweise  schon  durch  die  bisher  zitierten 
Quellenstellen  und  durch  Pauli us^,  namentlich  aber  durch  L  20  C. 
de  agric.  cens.  et  colonis  (11,47),  bestätigten  Vorgange,  spiegelt  sich 
uns  die  Sequestration  wieder,  wie  wir  sie  uns  zu  Justinians  Zeit 
vorzustellen  haben.  Von  der  Einsetzung  eines  Sequesters  in  den 
Besitz  und  die  Verwaltung  der  zu  seouestrierenden,  namentlich 
unbeweglichen  Sache,  wie  sie  heutigen  Tages  erfolgt,  ist  im 
corpus  juris  nirgends  eine  Rede  und  es  ist  deshalb  kaum  zweifelhaft, 
dafs  die  Sequestration  wenigstens  eines  Immobile  sich  auch  in  jenen 
Fällen,  wo  die  Natur  der  Sache  die  Verwaltung  durch  den  Sequester 
gefordert  hätte,  wie  bei  der  Verschwendung  der  dos  durch  den  Ehe- 
mann der  wahnsinnigen  Frau  **,  oder  der  Verwüstung  der  Grundstücke 
seitens  des  Appellanten^^,  nur  auf  den  geschilderten  Vorgane  der 
Einhebung  der  Früchte  und  Einkünfte  von  derselben  durch  die  Offizi- 
alen des  Richters  beschränkte. 

Das  Römische  Recht  kannte  auch  eine  Sequestration  von 
Personen  und  zwar  von  unmündigen  Kindern.  Wenn  nämlich 
über  die  väterliche  Gewalt  zu  einem  unmündigen  Kinde  Streit  ent- 
stand, und  keiner  der  Streitteile  für  geeignet  befunden  wurde,  das 
Kind  bei  sich  zu  behalten,  sollte  der  Streit  bis  zur  Mündigkeit  des 
Kindes  ausgesetzt,  bis  dahin  aber  das  Kind  einem  Dritten  in  Obsorge 
gegeben  werden**. 

II.   Die    ein    ganz    eigentümliches    Rechtsgebilde    darstellenden 
missionesin  possessionem  des  Römischen  Rechtes  waren  keine 
Sequestration,   sondern  Ermächtigungen  des  Prätors,   bezw.  eines 
mit  dem  imperium   bekleideten  Magistrates  an   den  Rechtsansprecher 
zur  Besitznanme  eines  ganzen  Vermögens  oder  Vermögenskomplexes, 
oder  bestimmter  einzelner  Sachen*',  welche  entweder  bestanden: 
a)   in  der  provisorischen  Ausantwortung  der  Erbschaft  oder  des  Erb- 
teiles an  den  mutmafslichen  Erbberechtigten  oder  vorläufig  Erwerbs- 
unfähigen,  im  letzteren  Falle  zu  Händen  dessen  Kurators  zum, 
wenn  auch  beschränkten,  Genüsse  des  Erbrechtes  eventuell  gegen 
Kaution,  also  zum  Zwecke  der  Ausübung  eines  materiellen  Rechtes 
des  missus;   es   war  eine   Rechts-  und   keine   blofse  Besitz- 
Einsetzung*®,     wie     bei     der    missio    in    poss.    furiosi 


^^  Math  er,  S.  359,  sagt:  „Aus  der  alten  depositio  apud  sequestrem  ist  ein 
wirklicher  Realarrest  geworden". 

"  Mutber,  S.  359. 

*•  Vgl.  oben  Note  25. 

**  L.  22  §  8  D.  soluto  matrimonio  (24,  3). 

«  L.  21  §  3  D.  de  appel  lationib.  (49,  1). 

<«  L.  3  §§  1—6  D.  de  liberis  exbib.  (43,  30).    L.  2  §  2  de  interdictis  (43,  1). 

♦'Keller,  Rom.  Civilprozefs  §  78. 

♦"  Dernburg,  Pfandrecht  1  S.  401,  spricht  hier  deshalb  vom  juristischen 
Besitz. 
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nomine*^,  exCarboniano  edicto'*^  desscriptus  heres*^ 
und  des  bedingt  eingesetzten  Erben^^,  oder 
b)  in  der  Einräumung  der  custodia  und   observatio,   eventuell 
Verwaltung   eines  in   der  Detention  des  Gegners  ver- 
bleibenden Vermögens,  wie: 

1.  beidermissio  rei  servandae  causa,  welche  die  regelmäfsige 
Einleitungsform  der  Exekution  gegen  den  judicatus  und  indefensus 
gebildet  hat**,  zur  konkursmäfsigen  venditio  bonorum  des  Schuld- 
ners führte  und  dem  Gläubiger  als  Exekution  neben  der  pignoris 
capio  bis  in  die  Eaiserzeit  wahlweise  offen  stand ^^. 

2.  bei  der  missio  in  possessionem  rei  singularis  infolge 
der  Eigentumsklage,  nämlich  der  missio  in  fundum,  in 
hereditatem  (in  solam  rem  petitam),  wenn  der  Beklagte  ab- 
wesend war,  bezw.  latitierte  (i.  e.  sich  verborgen  hielt)**; 

3.  bei  der  missio  legatorum  vel  fideicommissorum  ser- 
vandorum  causa,  des  Vermächtnisnehmers,  in  bona  testatoris, 
soweit  diese  dem  betreffenden  Erben  zugefallen  waren,  wenn  die 
Entrichtung  des  Legates  wegen  Bedingtheit,  Betagtheit  oder  ge- 
richtlicher Bestreitung  desselben  einem  Verzuge  unterlag  und  der 
Erbe  die  ihm  desfalls  obliegende  Kaution  (satisdatio)  nicht 
bestellte*«; 


*»  Tit.  D.  de  bon  poss.  furiosi  competente  (37,  3).  L.  7  §  7  C.  de  cur.  für. 
<5,  70> 

w  L.  1,  L.  3  §§  3,  4  D.  de  Carbon,  edicto  (37,  10). 

"  Tit.  C.  de  edicto  Divi  Hadriani  tollende  (6,  33). 

M  L.  2  §  1,  L.  6  D.  de  bon.  poss.  sec.  Ubl.  (37,  11). 

**  L.  1,  2,  6,  14  §  2  D.  quib.  ex  causis  in  possessionem  eatur  (42,  4).  L.  3 
_3.  L.  10  §  1  D.  de  acquir.  vel.  amittenda  possessione  (41,  2).  L.  7  pr.  D.  qui- 
ms  ex  causis  in  poss.  (42,  2).  L.  8  §  1,  9  pr.  12  pr.  14j)r.  15  pr.  D.  de  rebus 
auct.  judicis  possedendis  vel  vendundis  (42,  5).  L.  3  §  8  D.  uti  possidetis  (43,  17). 
Hierher  gehört  auch  die  bezüglich  ihrer  Voraussetzungen  in  den  Quellen  nicht 
näher  bestimmte  missio  dotis  servandae  causa  (L.  26  §  1  D.  ad  mun.  [50,  1], 
L.  48  D.  de  solut  [46,  3])  und  die  missio  in  das  Vermögen  des  tutor  suspec- 
tus (L.  7  §  2  D.  de  Susp.  tut.  [26,  10])  insofern,  als  auch  diese  beiden  Missionen 
dem  missus  nur  custodia  gewährten.  Trotzdem  spricht  Bethmann-Hollweg, 
Der  Civilprozefs  des  gemeinen  R.  II  §  120  S.  737,  bei  der  ersten  Mission  —  und 
zwar  entgegen  der  Auffassung  der  Glosse  und  insbesondere  auch  des  Cujacius, 
observatt.  XV  c.  12  —  von  dem  Rechte  der  Frau  auf  freie  Verwaltung  des  Ver- 
mögens des  Mannes  und  Befi-iedignng  aus  dem  Erträgnisse  desselben,  sowie  aus 
dem  Verkaufe  einzelner  Sachen,  während  L.  48  D.  de  solut.  (46,  3)  doch  nur  eine 
Norm  für  den  Fall  m.  E.  treffen  wollte,  wenn  so  etwas  seitens  der  immittierten 
Frau,  wo  dergleichen  sich  am  leichtesten  zutragen  konnte,  geschehen  sein  sollte. 

**  Bethmann-Hollweg,  Gerichtsverfassung  und  Prozefs  S.  335. 

w  L.  7  §  16-18.  L.  12  D.  quib.  ex  caus.  in  poss.  eatur  (42,  4).  Auch  in 
diesen  Fällen  spricht  Dernburg,  Pfandrecht  I  §  51  Note  3,  von  einer  Ein- 
weisung in  den  juristischen  Besitz.  Die  missio  war  aber  auch  hier  nur  eine 
missio  custodiae  causa,  wie  bei  der  später  zu  erwähnenden  missio  damni  infecti, 
selbst  wenn  dem  Erbschaftskläger  wegen  nimia  contumacia  possessoris  heredi- 
tatis  auch  noch  das  Recht  fructum  percipere  hinzuerteilt  wurae  (L.  7  §  19  eod.). 
Verschieden  von  dieser  missio  in  possessionem  rei  singularis,  welche  nur  gegen 
den  abwesenden  oder  sich  verborgen  haltenden  Beklagten  verhängt  wurde,  ist 
die  weiter  unten  zu  erwähnende  translatio  possessionis  des  Streitgegenstandes 
anf  den  Kläger. 

B®  L.  5,  pr.  L.  5  §  22  D.  ut  in  possessionem  legatorum  vel  fideicommissorum 
servandorum  causa  esse  liceat  (36,  4).  L.  12  D.  yjLW.  ex  causis  (42,  4).  L.  10  §  1 
D.  de  acqu.  poss.  (41,  2).  L.  5,  6  G.  ut  in  possessionem  legatorum  vel  ndeicommis- 
isoTum  causa  mittatur  et  quando  satisdari  debeat  (6,  53).    Dafs  diese  missio  nicht, 
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4.  bei  der  missio  ventris  nomine  an  die  Frau,  die  mit  dem 
nächsten  Erben  oder  einem  derselben  schwanger  geht,  auf  Grund 
ihres  Anspruches  auf  Alimente '^^^ 

5.  bei  der  missio  damni  infecti  desjenigen,  der  eidlich  be- 
stätigt, dafs  ihm  durch  einen  Bau  oder  eine  Anlage  des  Nachbars 
Schaden  drohe,  wenn  letzterer  hiefbr  nicht  Kaution  leistet,  in  das 
gefahrdrohende  Nachbargrundstück,  missio  ex  primo  decreto^ 
welche  bei  konstanter  Nichtleistung  der  Kaution,  zur  missio  in 
posses.  ex  secundo  decreto  und  damit  zur  Erwerbung  des  prä- 
torischen  Eigentums  an  dem  Grundstücke  seitens  des  Bedrohten 
führt*«. 

In  den  Fällen  der  ad  b)  aufgezählten  Missionen  sprechen  die 
Quellen  von  einem  durch  die  Besitzergreifung  erworbenen  sog.  prä* 
torischenP  fandrechte,  auf  welches  sie  die  Grundsätze  des  pignua 
analog  anwenden**. 

lU.  In  zwei  zu  den  Missionen  im  weiteren  Sinne  gehörigen 
Fällen^^  begegnen  wir  aber  einer  wirklichen  Sequestration^ 
wenn  sie  auch  als  solche  in  den  Quellen  nicht  bezeichnet  ist,  und 
zwar  bemerkenswerterweise  in  zwei  Fällen,  in  welchen  sich  die  diesem 
Institute  angehörigen  beiden  gegensätzlichen  Grundformen  der  provi- 
sorischen und  der  exekutiven  Seauestration,  wie  deren  Keime 
und  historischen  Ausgangspunkte  wieaerspiegeln.    Es  sind  dies: 

a)  die  von  Muther  (Sequestr.  und  Arrest  im  Römischen  Recht)  als 
Sequestration  nicht  hervorgehobene  translatio  possessionis 
des  Streitgegenstandes  infolge  erhobener  Eigentumsklage  oder 
einer  Klage  aus  einem  dinglichen  Rechte  an  der  Sache  über- 
haupt und 

b)  die  merkwürdige  und  vielgedeutete  missio  Antoniniana. 

Ad  a)  Die  translatio  possessionis  des  Streitgegenstandes 
während  des  Rechtsstreites  kam  vor: 

1.  bei  Klagen  auf  Herausgabe  einer  beweglichen  Sache  aus 
einem  dinglichen  Rechte  (vindicatio  rei,  ususfructus,  actio  hypo- 
thecaria)  und  der  hereditatis  petitio.  Bei  solchen  dinglichen 
Klagen  mufste  nämlich  der  Beklagte  die  cautio  iudicatum  solvi 
leisten.  Leistete  er  sie  nicht,  so  traten  fUr  ihn  die  Rechtsfolgen 
der  Indefensität  ein.  Es  konnte  aber  auch  der  Kläger  und  zwar 
dies  selbst  bei  einem  dinglichen  Streite  auf  Herausgabe  einer  un- 
beweglichen  Sache,    in  welchem  bekanntlich  der  Beklagte 


wie  Sintenis,  Handb.  des  gem.  Pfandrechtes  S.  350,  annimmt,  von  Justiniair 
durch  L.  3  §  2  C.  communia  de  leg.  et  fid.  (6,  43)  aufgehoben  worden  sei,  hat 
sehr  ^t  Marezoll  in  Ztschr.  f.  Civilr.  u.  Pr.  S.  256,  305—310  nachgewiesen. 

^"^  L.  1  §§  17—26.  L.  5  u.  6  Df  de  ventre  in  poss.  mittende  et  curatore  ejus 
(37,  9).  Diese  missio  ist  nicht  in  eine  Linie  zu  stellen  mit  den  oben  unter  a)  er- 
wähnten missiones  hereditatis  tuendae  causa.  Nicht  der  noch  angeborene  heres^ 
sondern  die  Frau  wird  in  die  Erbschaft  mittiert,  aber  nur  zur  custodia  und  Mit- 
detention  mit  dem  curator  des  Nachlasses;  sie  wird  nicht  mittiert  zum  unmittel- 
baren Grenufs  der  hereditas,  denn  für  ihre  Alimentation  hat  der  curator  ventris 
zu  sorgen.  Vgl.  L.  1,  L.  12  D.  quib.  ex  causis  in  poss.  eatur  (42,  4).  L.  3  §  2^ 
D.  de  adquir.  poss.  [41.  2)  und  Dernburg,  Pfandrecht  I  §  51  S.  405. 

w  L.  7  pr.,  L.  15  §  16  D.  de  damno  infecto  (39,  2),  L.  3  g  23,  L.  10  §  1  D. 
de  adqu.  poss.  (41,  2),  L.  12  D.  ex  quib.  causis  (42,  4). 

»»  Sintenis,  Handb.  d.  gem.  Pfandrechtes  §  37. 

^^  Falls  die  von  uns  oben  Note  53  bekämpfte  Anschauung  Bethmann- 
Hollwegs  über  die  missio  dotis  servandae  causa  richtig  ist,  in  drei  Fällen. 
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die  cautio  judic.  solvi  nicht  zu  leisten  hatte**  —  wenn  er  seiner- 
seits kavierte  und  zwar  selbst  noch  in  der  Rechtsmittelinstanz  die 
translatio  possessionis  des  Streitgegenstandes  auf  sich  verlangen  *' ; 
2.  fand  sie  statt,  wenn  der  mit  der  Eigentumsklage  Belangte  seinen 
oder  seines  Auktors  Besitz  von  der  vindizierten  Sache  fälschlich 
leugnete  und  dessen  überwiesen  wurde,  denn  dann  solle  zur 
Strafe  vom  Richter  die  Übertragung  des  Besitzes  der  Sache  auf 
den  Kläger  angeordnet  werden  •*.  Im  älteren  Recht  geschah  diese 
Übertragung  der  possessio  auf  den  Kläger  dadurch^  dafs  dieselbe 
unter  den  gedachten  Voraussetzungen  vom  Prätor  dem  Beklagten 
interdiktenweise •*  aufgegeben  wurde,  später  in  der  Kaiser- 
zeit nach  den  veränderten  Grundsätzen  über  Exekution  dadurch, 
dafs  der  Prätor  einen  unförmlichen  Befehl  an  den  Beklagten  erliefs, 
den  Besitz  auf  den  Kläger  zu  übertragen,  und  dafs  dieser  Befehl 
in  Falle  der  Nichtbefolgung  desselben  vom  Prätor,  jure  suae 
potestatis  durch  unmittelbare  gewaltsame  Einführung  des  Klägers 
in  den  Besitz  mit  Hilfe  der  Exekutivorgane  des  ersteren  durch- 
gesetzt wurde  *^.  Durch  diese  translatio  possessionis  wurde  nicht 
Eigentum,  nicht  juristischer  Besitz,  nicht  ein  Recht  bezüglich  des 
Streitgegenstandes,  sondern  nur  die  faktische  aber  aus- 
schliefsliche  Detention  desselben  bis  zur  endgültigen  Ent- 
scheidung des  Prozesses  auf  den  Gegner  übertragen.  Sie  war 
daher  nach  unsern  heutigen  Begriffen  Sequestration  und  zwar: 
provisorische  Sequestration  des  Streitgegenstandes, 
während  nach  römischer  Auffassung  hier  zwar  eine  Sicherstellung, 
aber  keine  Sequestration  vorlag,  weil  dem  Römer  zum  Begriffe 
der  Sequestration  der  „Dritte"  (der  Sequester)  und  das  certa 
conditione  custodiendum  reddendumque  (siehe  oben 
Note  9)  ganz  unerläfslich  war. 

Ad  b)  Durch  ein  Reskript  des  Kaisers  An toninus  Augustus 
(Caracalla)  (daher  missio  Antoniniana) ^^  wurde  bestimmt,  dafs 
der  Vermächtnisnehmer,  wenn  er  binnen  6  Monaten  nach  erhobener 
Klage  auf  Leistung  des  (fälligen)  Legates  oder  Fideikommisses  vom 
Erben  oder  sonstigen  Onerierten*^  nicht  befriedigt  woi-den  ist, 
in  das  eigene  Vermögen*  des  Onerierten  eingewiesen  werden  könne 
und  zwar  mit  dem  Rechte  des  Früchtebezuges  von  dem- 
selben. 


«  VgL  oben  Note  16. 

«•  L.  6  §  6  D.  de  CarboDiano  edicto  (37,  10),  L.  un.  C.  uti  possid.  (8,  6)  und 
oben  Noten  16  u.  55. 

«»  L.  80  D.  de  rei  vindicatione  (6,  1\  Nov.  18,  c  10. 

•*  Keller,  R5m.Civilproz.  §65.  Solche  Interdikte  waren  die  Interdikte:  Quem 
fxmdnm,  quem  hereditatem,  quem  usum  frnctnm.  Vgl.  auch  L.  7  §  2  qui  satis- 
dare  cog.  (2.  8),  L.  5  §  1  ut  legatorum  (86,  S\  L.  21  g  3  de  appellationib.  (49,  1). 

w  Bethmann-Hollweg,  Gerichteverf aasung  8.  317,  318,  328,  389,  390. 
Derselbe,  Der  Civilprozefs  des  gemein.  R  II,  1^  S.  739. 

M  L.  5  §§  16—25  D.  nt  in  possessionem  legatorum  vel  fid.  serv.  causa  esse 
liceat  (36,  4),  L.  6  Cod.  nt  in  poss.  leg.  (6,  53). 

*''  Dies  scheint  mir  gegen  Marezoll,  Zeitschr.  f.  Civilr.  n.  Pr.  IX  S.  129, 
die  logischeste,  natürlichste  und  ungezwungenste  Interpretation  der  Schlufsworte 
Ulpians  in  L.  5  §  16  D.  eod. :  „Quod  remedium  servaretur  et  adversus  eos,  qui  ex 
qua  causa  fideicommisso  moram  faciunt"  zu  sein,  insbesondere  auch  mit  Kück- 
sicht  auf  die  durch  L.  2  C.  Communia  de  legat.  et  fideic  (6,  43)  ausgesprochene 
Gleichstellung  der  Legate  und  Fideikommisse.  Vgl.  in  letzterer  Beziehung  z.  B. 
denselben  Ulpianus  in X.  1  D.  de  leg.  et  fid.  I  (80, 1).  Beide  Stellen  sind  aber  wohl 
interpoliert 
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Hier  haben  wir  nach  unseren  heutigen  Anschauungen  eine  exe- 
kutive Sequestration  vor  uns.  Ihre  Eigentümlichkeit  bestand 
aber  nicht  sowohl  darin,  dafs  sie  nur  bei  Legaten  und  Fideikommissen 
vorkam,  sondern  insbesondere  darin^  dafs  sie  an  keine  weitere  Vor- 
aussetzung geknüpft  war,  als  dafs  die  Legats-  oder  Fideikommifsklage 
wegen  Fälligkeit  des  Vermächtnisses  angebracht  war^^.  Diese  missio 
Antoniniana  war  also  eigentlich  eine  exekutive  Sequestration 
zur  Sicherstellung  oder  noch  richtiger  eine  indirekte  Nöti- 
gung des  Querierten,  entweder  binnen  6  Monaten  das  eingeklagte 
Legat  oder  Fideikommis  abzuführen  oder  es  auf  das  Urteil  über  den^ 
ganz  oder  teilweise  bestrittenen  Bestand  desselben  kommen  zu  lassen. ' 
Das  stimmt  mit  dem  dem  römischen  Prozefs  überhaupt  eigentümlichen 
Prinzipe  des  indirekten  Zwanges  vollkommen  überein  ••. 

Die  perzipierten  Früchte  hatte  sich  der  Vermächtnisansprecher 
nach  Analogie  der  Grundsätze  beim  pignus  zunächst  auf  die  Zinsen 
und  dann  auf  das  Kapital  seines  Vermächtnisanspruches  aufzurechnen, 
und  wenn  er  mehr  als  ihm  gebührte  auf  diese  Weise  eingehoben  hatte, 
wurde  dem  Querierten  ebenfalls  nach  dem  Beispiele  der  actio  pignora- 
titiae  eine  actio  utilis  auf  Zurückerstattung  des  Mehrperzipierten  gegen 
den  Vermächtnisnehmer  gegeben  ^^  Das  mufste  konsequenterweise  — 
obwohl  die  L.  5  §  22  D.  eod.  nur  den  Fall  erwähnt:  Quinimo  et 
si  amplius  quam  sibi  debetur  perceperit  —  auch  dann  eintreten, 
wenn  dem  Kläger  gar  nichts  gebührte,  wenn  ihm  also  durch  das 
ergehende  Urteil  der  Vermächtnisanspruch  überhaupt  abgesprochen 
wurde.  Nicht  als  eine  exekutive  Sequestration,  d.  h.  Befriedigung 
des  Gläubigers  aus  den  Früchten  eines  Vermögens  des  Schuldners 
kann  dagegen  die  oben  Note  55  erwähnte  missio  in  hereditatem  an- 
gesehen werden,  weil  durch  dieselbe  der  Erbschaftskläger  nur  in 
den  einstweiligen  Genufs  der  von  ihm  angesprochenen  hereditas  in 
deren  Mitdetention   er  immittiert  wurde,  gesetzt  erschien. 

So  stellt  sich  die  missio  Antoniniana  als  ein  ganz  singulärer 
Fall  einer  exekutiven  Sequestration  im  römischen  Prozefs  dar,  gleich- 
viel, ob  man  ihre  Voraussetzungen  lediglich  an  die  Anbringung  der 
Vermächtnisklage,  oder  an  eine  bereits  vorausgegangene  gerichtliche 
Feststellung  des  Vermächtnisanspruches  knüpft,  denn 

IV.  die  römische  Exekution  kannte  keine  exekutive 
Sequestration.  Sie  war  bekanntlich,  abgesehen  vom  duci  jubere  eines 
im  Vindikationsprozesse  addizierten  Objektes  ursprünglich  nur 
Personalexekution  und  später  Universal- Vermögensexe- 
kution (venditio  bonorum),  zu  welcher  sich  dann  noch  später  die 
capio    pignoris    und    im    Kognitionsprozefs    die   direkte    Weg- 


^  Nichts  deutet  in  den  Quellen  darauf  hin,  dafa  —  wie  alle  Neueren  den 
Ausführungen  Marezolls  a.  a.  0.  beifügen  zu  müssen  glaubten  —  der  Le^ats- 
anspmch  oder  Fideikommifs  ein  bereits  formell  (durch  Kontumaz,  confessio  in  jure, 
sententia)  feststehender  gewesen  sein  mufste. 

**  Ich  sehe  deshalb  auch  durchaus  nicht  die  Notwendigkeit  ein,  bei  den 
Worten  j,ut  festinetur  ad  sententiam  in  L.  5  §  21  1).  eod.^,  welche  offenbar  be- 
stimmt sind,  den  Zweck  dieser  Konstitution  zu  kennzeichnen,  statt  „sententiam'* 
im  Sinne  von  „Urteil^  mit  Cujacius,  obs.  IV,  83  „satisfactionem"  oder  mit 
Bachofen,  Pfandrecht  §  84  8.  320,  „sententiam  testatoris**,  also  „letzt- 
willige Verfügung^  zu  lesen. 

'0  L.  5  §  21  D.  eod. 
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nähme  der  Sache,  zu  deren  Restitution  oder  Exhibition  der  Be- 
klagte verurteilt  worden  war,  manu  militare,  bezw.  durch  die  Offizialen 
des  Richters,  also  ein  Verfahren,  das  schon  in  der  ersten  Kaiserzeit, 
aber  als  executio  extra  ordinem  gehandhabt  wurde,  als  S  p  e  z  i  a  1  - 
exekution  hinzugesellte ^*.  Im  römischen  Exekutions verfahren 
fehlte  es  daher  an  einer  gesetzlichen  Handhabe,  um  dem  Gläubiger 
Befriedigung  blofs  aus  den  Früchten  eines  Vermögens  des  Schuldners 
zu  verschaffen.  Gelegenheit  hiezu  gab  nur  das  pignus,  nämlich  das 
Recht,  bezw.  die  Verpflichtung  des  (sowohl  vertragsmäfsigen  wie  exe- 
kutiven pfandbesitzenden)  Pfandgläubigers  die  fructus  percepti  und 
percipiendi  des  Pfandes  zunächst  auf  die  Zinsen,  dann  auf  das  Kapital 
abzurechnen  ''*,  wodurch  es  möglich  wurde,  bei  einem  fruchttragenden 
Pfände  sich  —  allerdings  im  aufsei^erichtiichen  Wege  —  aus  dessen 
Früchten,  statt  durch  Distraktion  desselben  zu  befriedigen. 

B.  Im  Deutschen  Rechte  herrschte  ursprünglich  das  Prinzip 
der  „Selbsthilfe",  die  gesetzlich  anerkannt  und  geregelt  war.  Als 
Erscheinungsformen  derselben  treten  insbesondere  auf: 

a)  die  eigenmächtige  Pfändung'® 

b)  die  investigatio  oder  das  vestigium  minare,  d.  i.  das 
Recht  des  Besitzers  einer  ihm  abhanden  gekommenen  Sache,  die 
Spur  ihres  Abhandkommens  zu  verfolgen,  und  wenn  er  sie  dort, 
wohin  die  Spur  führt,  vor  Ablauf  von  3  Nächten  findet,  sich 
ihrer  selbst  unter  Anwendung  von  Gewalt  zu  bemächtigen'* 
und 

c)  der  Anevang  (anfanc,  infanc,  das  gut  anevangen, 
an  van  [anfafsen],  einen  anefang  tun)  wofür  die  Volksrechte 
auch  den  Ausdruck  gebrauchen :  rei  missio  in  tertiam  manum  oder 
intertiare  rem,  d.  i.  das  Recht  des  Eigentümers,  die  ohne  seinen 
Willen  aus  seinem  Besitze  gekommene  bewegliche  Sache,  wann 
und  bei  wem  immer  er  sie  entweder  selbst  oder  mit  Hilfe  des 
Gerichtsboten  findet,  anzufassen,  und  den  Besitzer  unter  Be- 
hauptung seines  Eigentums  daran  aufzufordern,  über  deren  Erwerb 
ihm  Rede  zu  stehen  und  zwar  mit  der  Rechtsfolge,  dafs  wenn  der 
Besitzer  sich  dessen  weigerte,  die  Sache  ihm  vom  Ergreifer  im 
Wege  der  Selbsthilfe  weggenommen  werden  konnte,  wenn  der 
Besitzer  aber  keinen  Vormann  (Gewähren)  anzugeben  wufste, 
er  verpflichtet  war,  die  Sache  dem  Ergreifer  herauszugeben.  Da- 
durch sicherte  sich  der  Eigentümer  zugleich  für  die  in  den  anderen 
Fällen,  wo  die  Sache  beim  Besitzer  verblieb,  derselbe  aber  ver- 
sprechen mufste,  mit  derselben  innerhalb  einer  bestimmten,  fest- 
stehenden Zeit  vor  Gericht  zu  erscheinen,  gegen  den  letzteren  für 
die  erst  dann  nötig  werdende  Klage  den  Beweis  des  Besitzes 
der  Sache  auf  Seite  des  Beklagten  '^. 

Obwohl  allen  diesen  Akten  der  Selbsthilfe  eine  Besitzergreifung 


''"  Scheurl,  Anleitung  zum  Studium  des  röm.  Civilpr.  §  21.  Bethmann- 
Hollweg,  Der  Civilpr.  des  gemein.  R.  III  §  158. 

"  L.  5  §  21  D.  ut  in  poss.  leg.  (36,  4),  L.  1,  2,  3  C.  de  pignor.  actione  (4, 
24),  L.  1  C.  de  distractione  pignoris  (8,  28),  L.  2  C.  de  partu  piffnoris  (8,  25). 

''^  Vgl.  Brunn  er,  Grundzüge  der  deutschen  Rechtsgescnicnte  1901.    S.  73 

'*  Siegel,  Gesch.  d.  deutschen  Gerichtsverfahrens  §  6. 

'»  Siegel,  a  a.  0.^§§  13  u.  37.  Laband,  Vermögensrecht!.  Klagen  S.  70ff., 
127  S.  PI  anck,  Das  deutsche  Gerichtsverfahren  nach  dem  Sachsenspiegel  1  §  95. 
Brunner,  a.  a.  O.  S.  178. 
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von  in  fremder  Detention  befindlichen  Sachen  zu  Grunde  lag,  war 
doch  keiner  derselben  Sequestration,  und  zwar  deshalb  nicht, 
weil  einerseits  der  Besitzübergang  sich  ohne  obrigkeitliche  Dazwischen- 
kunft  vollzog,  und  andererseits,  weil  kein  Rechtsgeschäft  vorlag, 
welches  als  (freiwillige)  Sequestration  bezeichnet  wird  und  den  Besitz- 
übergang vermittelt  hätte  ^^.  Selbst  wenn  man  den  Begriff  der 
Sequestration  noch  so  sehr  erweitert  und  aus  demselben  das  Merkmal 
der  obrigkeitlichen  Einsetzung  in  die  Detention  ausscheidet, 
demnach  unter  Sequestration  auch  jene  Fälle  begreift,  wo  eine  Partei 
kraft  Gesetzes  das  zu  tun  berechtigt  ist,  was  sie  infolge  behörd- 
licher Bewilligung  der  Sequestration  entweder  durch  den  Sequester 
oder  selbst  zu  tun  befugt  wäre,  würde  derselbe  dennoch  auf  die  vor- 
bezeichneten Akte  der  Selbsthilfe  nicht  zutreffen.  Denn  diese  Akte 
der  Selbsthilfe  bestanden  nicht  in  dem  Rechte,  von  einer  in  fremder 
Detention  befindlichen  Sache  nur  zum  Zwecke  und  nur  mit  der  Be- 
fugnis der  ausschliefslichen  Innehabung  derselben  Besitz  zu 
ergreifen,  also  in  einer  so  zu  nennenden  „eigenmächtigen  oder 
privaten  Sequestration'',  sondern  in  der  Befugnis  der  unmittel- 
Daren  Ausübung  eines  bestimmten  materiellen  Rechtes  (des  Pfand-, 
Besitz-,  Eigentumsrechtes)  an  in  fremder  Detention  befindlichen  Sachen 
ohne  Vermittlung  des  Gerichtes.  Und  das  galt  nicht  blofs  von  der 
investigatio  und  dem  Anefang  oder  dem  intertiare  rem, 
der  missio  rei  in  tertiam  man  um  ^^,  sondern  auch  von  der  eigen- 
mächtigen Pfändung,  und  zwar  von  der  letzteren  selbst  da,  wo 
nach  den  Volksrechten  die  Rechtswirkung  der  eigenmächtigen  Pfllndung 
nicht  in  dem  Distraktionsrechte  des  Pfändenden,  sondern  nur  in  der 
Detentionsbefugnis  des  Pfandes  bis  zur  Bezahlung  der  Schuld,  also 
in  einem  Retentionsrechte  bestand,  weil  auch  in  diesen  Fällen 
schliefslich,  wenn  nach  einer  bestimmten  Frist  die  Zahlung  nicht  er- 
folgte, das  Pfand  zur  Strafe  der  Nichtzahlung  der  Schuld  dem  Gläu- 
biger verfiel  ^^,  mit  der  Pfändung  somit  nicht  blofs  ein  Retentionsrecht, 
sondern  das  Recht  auf  eventuelles  Behalten  des  Pfandes  für  die  Schuld 
geltend  gemacht  wurde''*. 

Als  Überbleibsel  dieser  gesetzlich  regulierten  deutschen  Eigen - 
macht  hat  auch  in  die  modernen  Gesetzbücher  das  Recht  der  Privat- 
pfändung unter  bestimmten  Beschränkungen  Eingang  gefunden.  Vgl. 
Oesterr.  a.  b.  G.  B.  §§  1321  und  1322  und  Preufs.  Land-R,  I.  Th.  14 
Tit.  §  413  ff.  Während  aber  nach  dem  österr.  Recht  durch  die 
Privatpfändung  lediglich  ein  Pfandrecht  für  die  Schadensersatzforderung 
des  Pfändenden   erworben  wird,  griff  die   preufsische  Privatpfändung 


''*  Vgl.  den  Eingang  zu  diesem  historischen  Rückblick. 

''''  Darüber,  dafs  der  Anefans,  bezw.  das  intertiare  rem  oder  die  missio 
rei  in  tert.  m.  nicht  in  einer  mittierweiligen  Übergabe  der  Sache  an  einen  Se- 
quester, also  in  einer  wirklichen  Sequestration,  sondern  in  der  Verweisung  der 
Sache  von  dem  gegenwärtigen  Besitzer  an  den  Voinmann,  den  Gewähren,  den 
auctor  als  den  Dritten  bestand,  vgl.  Siegel,  a.  a.  0.  S.  87—90,  und  Brunn  er, 
a.  a.  O.  S.  179. 

^»  Meibom,  Das  deutsche  Pfandrecht  S.  231  ff. 

'*  Auch  von  dem  reinen  —  also  mit  keinem  anderen  Rechte  verbundenen 
—  Retentionsrechte,  mit  welchem  die  Sequestration  die  meiste  Ähnlichkeit  hat, 
unterscheidet  sich  dieselbe  dadurch,  dafs  die  Sequestration,  wo  sie  nicht  Rechte. 

feschäft  ist,  in  dem  Rechte  zur  Besitzergreifung  und  der  ihr  entsprechenden 
esitzentsetzung,   die   Retention   aber  nur  in  dem  Rechte   der  Zurück- 
behaltung der  bereits  in  den  Besitz  gelangten  Sache  besteht. 
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darüber  hinaus,  da  sie,  unter  Umständen  auch  nur  als  Präventiv- 
xnafsregely  oder  zur  Sicherstellung  eines  Beweises  dienen  sollte  (§§  413, 
414,  416,  425  cit.).  Insofern  hätte  sie  in  der  Tat  im  obgedachten 
Sinne  als  eine  gesetzlich  gestattete  Privat-Sequestration  be- 
zeichnet werden  können,  wenn  mit  derselben  nicht  die  Verpflichtung 
•der  Ablieferung  der  gepfilndeten  Stücke  an  das  Ortsgericht  (§  431  cit.) 
verbunden  gewesen  wäre. 

Auch  das  deutsche  Mobiliarexekutionsverfahren  weist 
noch  keine  Sequestration  in  seinem  Verlaufe  auf. 

Im  Römischen  Rechte  erfolgte  die  P&ndung  (pignoris  capio, 
pignoratio)  dadurch,  dafs  die  zu  p&ndenden  Gegenstände  dem  Schuldner 
von  den  Offizialen  des  Richters  weggenommen  und  dem  Gläubiger  in 
•dessen  Pfandbesitz  gegeben  wurden.  Erst  mit  und  durch  Erlangung 
•dieses  Pfandbesitzes  erwarb  der  Gläubiger  das  pignus  judiciale  oder 
in  causa  judicati  captum^^  Im  Deutschen  Rechte  erfolgte  die 
Pffaidung  zwar  auch  durch  Wegnahme  der  zu  p&ndenden  Mobilien 
•des  Schuldners  durch  den  Fronboten,  allein  die  weggenommenen 
Mobilien  wurden  von  demselben  nicht  dem  Gläubiger  übergeben, 
aondem  kamen  hiedurch  in  die  unmittelbare  Gewalt  des  Ge- 
richtes. Die  PfUndung  war  eine  gerichtliche  Beschlag- 
nahme, der  Gläubiger  kam  durch  dieselbe  nicht  in  die  Detention 
des  Pfandes,  war  vielmehr  verpflichtet,  wenn  dasselbe  bei  der  Aus- 
pfändung in  seine  Hand  gelangte,  es  dem  Richter  zu  bringen  ^^.  Das 
Oericht  konnte  zwar,  ja  sollte,  wenn  tunlich,  die  abgepfändeten  Objekte 
^to  borge  dun^,  uzborgen.  bürgen  und  zwar  einem  Dritten, 
dem  Kläger,  oder  auch  dem  Beklagten  selbst  ^^.  Allein  dies  war  keine 
gerichtliche  Einsetzung  jemandes  in  die  Detention  von  Sachen,  die 
sich  im  Besitze  eines  anderen  befanden,  sondern  das  Gericht  borgte 
«elbst  die  in  seine  Gewalt  gekommenen  Sachen  an  jemanden  aus. 
Es  war  also  ein  Vertrag  des  Richters  mit  demjenigen,  der  die  Sachen 
^zu  Borge  nahm*.  Zweck  dieses  „Ausborgens"  konnte  nur  gewesen 
aein,  das  Gericht  der  Sorge  fUr  die  Verwahrung  und  Erhaltung  des 
Pfandes  bis  zur  Beendigung  des  Verfahrens  zu  überheben  und  bestand, 
nach  dem  gebrauchten  Worte  und  dem  Zeugnisse  einiger  Urkunden 
gem&h  ohne  Zweifel  in  einem  wirklichen  Borgen,  Ausleihen  des 
Pfandes  an  jemanden  gegen  Sicherstellung  der  Rückstellung  desselben 
zur  Verfügung  des  Gerichtes,  sonach  in  einer  Aushändigung  desselben 
zur  einstweiligen  Benützung  und  Geniefsung  desselben,  worin  allein 
der  Gegenwert  für  die  Übernahme  der  Verwahrung  und  seinerzeitigen 
Restitution  des  Pfandes  gelegen  gewesen  sein  konnte,  zu  der  ja  niemand 
verpflichtet  war®*.    Beim  „Ausborgen"  kam  daher  auch  nicht  der 


^  L.  1  C.  si  in  causa  judicati  (8,  23),  L.  26  §  1  D.  de  pignoratitia  actione 
<18,  7). 

^^  Sachsenspiegel  I,  53  §3,  Schwabenspiegel  81.  Frankenberg, 
E.  (Schminke  788).    Meibom,  a.  a.  0.  S.  135.    Brunner,  a.  a.  0.  S.  73. 

^*  Sachsensp.  I,  70  §  2,  Schwabensp.  102,  dann  hinter  dem  Sachsensp. 
Zobel,  DXXI  „von  hülff  und  exekution«,  Meibom,  S.  81. 

^  Vgl.  die  in  Note  159  zitierten  Urkunden  bei  Meibom,  a.  a.  O.  S.  80. 
Letzterer  will  zwar  —  aus  unzureichendem  Grunde  —  in  dem  Ausborgen  kein 
Verleihen  des  Pfandes,  sondern  blofs  im  allgemeinen  ein  Anvertrauen  zur  einst- 
weiligen Aufbewahrung  unter  Übernahme  der  Verantwortlichkeit  fär  die  recht- 
zeitige Wiederablieferung  desselben  an  das  Gericht  sehen,  allein  für  den  recht- 
lichen Charakter  dieser  Handlung  bleibt  es  sich  gleich,  ob  das  Gericht  mit  dem 
Ansborger  ein  depositum  oder  ein  commodatum  abschliefst.  Planck,  Das  deutsche 
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Gedanke  eines  faktischen  Schutzes  des  Gläubigers  zum  Ausdrucke^ 
da  dieser  schon  durch  die  Pfändung  und  das  mit  derselben  verbundene 
Veräufserungsverbot^^  gegeben  war.  Auch  die  im  deutschen  Mobiliar- 
exekutionsverfahrens vorgekommene  Geweldigung"  oder  Aus- 
antwortung®®,  war  keine  Sequestration,  denn  sie  bestand  in  der 
Aushändigung  der  abgepfllndeten  Mobilien  an  den  Gläubiger,  zum 
Zwecke  des  Verkaufes  oder  des  Versatzes  derselben.  Erst  wenn  es 
nicht  gelang,  das  Pfand  zu  verkaufen  oder  zu  versetzen,  fand  die 
Eignung  des  Pfandes  an  den  Gläubiger  statt. 

Belangend  die  Immobiliarexekution,  wurde  diese  überall 
eingeleitet  durch  die  missio  in  bannum  (Fronung,  Kummer). 
Diese  bestand  darin,  dafs  der  Schuldner  aus  dem  Gute  ausgewiesen 
(verbannt)  wurde  und  dafs  das  Gericht  sich  des  Gutes  be- 
mächtigte, welches  es  dann  Jahr  und  Tag,  bezw.  1  Jahr,  6  Wochen 
und  3  Tage  in  seiner  Gewalt  hatte,  ehe  zum  Befriedigungs- 
verfahren (d.  i.  zur  Zuerkennung)  des  gefreuten  Grundstückes 
an  Zahlungsstatt  oder  zum  Versatz  oder  Verkauf  desselben  geschritten 
wurde  ®^.  Es  war  daher  diese  missio  in  bannum  oder  Fronung  keine 
Sequestration,  sondern  eine  gerichtliche  Beschlagnahme.  Das 
Gut  kam  in  die  Gewalt  des  Gerichtes,  nicht  des  Gläubigers  oder 
eines  Dritten,  und  dasselbe  gilt  von  der  im  Gefolge  der  Fried- 
loslegung oder  Acht  wegen  Missetat  oder  wie  in  dem  ältesten  Rechte 
wegen  Verweigerung  der  rechtsfbrmlichen  Angelobung,  das  Urteil  zu 
erfüllen,  einhergehenden  Wüstung  oder  Fronung  des  Vermögen» 
des  Missetäters  oder  Schuldners  ^^.  In  allen  Rechten  kam  aber  im 
Immobiliarexekutionsverfahren  auch  die  einstweiligeEinweisung 
des  Gläubigers  in  den  Besitz  des  Gutes  vor®®.  So  sehr  nun 
auch  diese  einer  Sequestration  des  Exekutionsgegenstandes  gleichzu- 
kommen scheint,  so  kann  man  doch  auch  hier  nicht  von  einer  Se» 
?[uestration  reden.  Denn  in  jener  Gruppe  von  Rechten,  in  welchen  das 
mmobiliarexekutionsverfahren  in  die  Übereignung  des  Grundstückes 
an  den  Gläubiger  auslief,  wie  nach  dem  sächsischen  und  frän- 
kischen Rechte,  bestand  diese  einstweilige  Einweisung  des  Gläubigers 
in  das  gefronte  Gut  in  der  gerichtlichen  Überlassung  des  Gutes  an 
den  Gläubiger  zum  Zwecke  des  Gebrauches  und  des  Nutz- 
genusses desselben '^j  also  zum  Zwecke  der  Ausübung  eines  den 
Besitz  des  Gutes  bedingenden,  einen  weiteren  Grad  des  Exekutions- 
verfahrens bildenden  Exekutionsrechtes  des  Gläubigers**.  In  jener 
Gruppe   von  Rechten  aber,   welche  die  Befriedigung   des  Gläubigers 

Gerichtsverfahren  im  Mittelalter  II  S.  251  Note  3,  bemerkt  zwar,  dafs  er  bezüg- 
lich des  Pfändungsverfahrens  der  trefflichen  Darstellung  Meiboms  folge,  sagt 
aber  im  einzelnen  das  Gegenteil  dessen,  was  Meibom  lehrt. 

^^  Frankf.  Bac  jud.  41  (Thomas  239):  ^obe  er  solichen  sinen  (in  Kommer 
gelegten)  anfalle  verkeuffen,  veruszern  oder  mit  willen  verzihen  wurde,  es  hilffet 
yn  nit". 

««  Sachsensp.  ITI,  5  §  1,  Richtet.  Ldr.  13  §3,  Magd.  R.  1304  §  73  (Gaupp 
295),  Sachs.  Weichb.  63,  Magd.  System  Schöffenrecht  III,  2,  75.  Brunn  er, 
S.  155. 

»«  Bayr.  L.R.  231. 

«^  Meibom,  a.  a.  0.  S.  97  ff.    Brunner,  a.  a.  0.  S.  73. 

^  Brunner,  S.  18,  20,  22,  59,  166. 

*®  Meibom,  ibid. 

»0  Meibom,  a.  a.  0.  S.  109-113. 

^^  Mag  man  nun  dieses  Recht  mit  Meibom,  S.  142,  als  „reti^olutiv  bedingtes 
Eigentum"  (?)  oder  einfach  als  das  Recht  auf  den  Genufs  des  Pfandes  auffassen. 
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durch  Versatz  und  Verkauf  des  Pfandes  zum  Ziele  hatten,   geschah 
die  bezeichnete  einstweilige  Einweisung  zum  Zwecke   der  Aus- 
führung    des    Versatzes     oder    Verkaufes     durch     den 
Gläubiger,    sie   war  also  eine  Übergabe  des  gefreuten  Qutes  in 
den  Püandbesitz  des  Gläubigers    zum   Zwecke   der  Realisierung  de9 
Pfandrechtes.     Selbst  in  dem  bei  dem  Hofgerichte  des  Kaisers  üblichen, 
zur  ersteren  Gruppe  von  Rechten  gehörigen,  teils  durch  die  Satzungen 
K.    Albrechts    im    Landfrieden    von    1303,    teils   durch   noch 
vorhandene    „Anleitebriefe**    bekannten  Immobiliarexekutionsver- 
fahren,  dem  sog.  „Anleiteverfahren",  dessen  Einleitungsform  einer 
Sequestration  des  Exekutionsobjektes  sehr  ähnlich  ist,  stofeen  wir  auf 
keine  Sequestration,  sondern  nur  auf  eine  Übergabe  des  Gutes  an  den 
Gläubiger  zum  Zwecke  der  Erwerbung  des  Pfandrechtes  an  demselben. 
Denn  die  „Anleite**  bestand  zunächst  in  demjenigen  Akte,   welcher 
sonst  „Fronung**  hiefs.    Das  Gut  wurde  aber  bei  diesem  Verfahren 
nicht  vom  Gerichte  in  Verwahrung  genommen,    sondern  sofort  dem 
„Angeleiteten**  übergeben.    Derselbe  hatte  sodann  das  Gut  6  Wochen 
und  3  Tage  zu  verwahren,  dem  Gute  „one  schaden**,   d.  h.  ohne 
die  Befugnis  des  Gebrauches  und  Fruchlgenusses  und  mit  der  Pflicht 
der  custodia.    Nach  Ablauf  dieser  Frist  setzte  ihn  der  Anleiter: 
„in  nutz  und  gewer**,   „in   nuzeliche  gewer**.    Dies  ist  erst 
der,  der  sonstigen  oberwähnten  (ersten)  Einweisung  entsprechende  Akt  *^. 
Auch    im  deutschrechtlichen   Arrestverfahren,   wo   man   sie 
zuerst   suchen   müfste,    findet   man   noch   keine   Sequestration.    Den 
Arrest,  d.  h.  Sicherstellungs-  oder  ExekutionsverAigungen  zu  Gunsten 
eines  Gläubigers,   ehe  noch  die  Voraussetzungen  der  Exekution  vor- 
liegen, kannten  die  Landrechtsbücher  des  13.  Jahrhunderts, 
der  Sachenspiegel  mit  dem  Richtsteig  und  der  Schwaben- 
spiegel überhaupt  nicht    Derselbe  entwickelte  sich  vielmehr  nur  in 
den   Stadtrechten.    Der  Arrest  bestand  nach  denselben  entweder 
in  Verboten,  oder  in  einem  gerichtlichen  Akte,  welchen  die  Stadt- 
rechte nicht  näher  beschreiben,   aber  für  welchen  sie  die  Ausdrücke: 
^besetten,  beseczunge  des  Richters,   besäte,   kummern, 
fronen,   heften,   dingstudelen**   gebrauchen.    Ebenso  wird  von 
inwisunge    (Einweisungen)    im   Arrestverfahren   gesprochen.     Erwägt 
man,  dals  auch  für  den  ersten  Abschnitt  des  Immobiliarexekutions- 
verfahrens    die   Ausdrücke:     „fronen,    kummern,    besettinge, 
besäte*^  jnsatczunge**  in  den  Rechtsbüchem  verwendet  wurden, 
so  geht  man  wohl  nicht  fehl,   wenn  man  annimmt,   dafs  der  Arrest, 
wo   er   nicht  mittels  Verbotes   erfolgte,    durch   gerichtliche  Be- 
schlagnahme   des    schuldnerischen   Vermögens    oder    Vermögens- 
objektes,   wodurch    das    Gericht    in    den    Besitz    desselben     kam, 
vollzogen   wurde   und   dafs   der   Arrest   in    diesen   Fällen    nur    eine 
antizipierte  Exekution  war^^     Ob  freilich  mit  dieser  gericht- 


*'  Meibom,  S.  115.  Wenn  man  freilich  mit  Meibom,  S.  177,  annimmt, 
dafs  der  Gläubiger  durch  das  deutschrechtliche  Ezekutionsverfahren  überhaupt 
kein  dingliches  Kecht  an  den  Exekutionsobjekten  erwarb,  womit  aber  das  von 
ihm  andererseits  konstruierte  „Befriedigungsrecht"  S.  186  in  Widerspruch  steht, 
dann  verfolgte  die  „Anleite"  allerdings  nur  eine  faktische  Sicherstellung  des 
GUUibi^rs  durch  die  gerichtliche  Überlassung  der  einstweiligen  petention  des 
Exekutionsobjektes  und  war  somit  eine  wirkliche  Sequestration. 

•«  Michelsen,  Oberhof  Nr.  18. 

•«  Ebenso  Meibom,  S.  149,  156,  176  u.  177. 

Sehnbert-Soldern,  Zwangsverwaltung.  2 


Digitized  by 


Google 


lg  Einleituog. 

liehen  Beschlagnahme  im  Arrestverfahren  seitens  des  Gläubigers  ein 
Pfandrecht  erworben  wurde ^^,  bleibt  zweifelhaft;  jedenfalls  bestanden 
aber  die  Einweisungen  im  Arrestverfahren  in  keiner  Sequestration^ 
sondern  in  der  Einsetzung  in  den  Gebrauch  und  den  Nutz- 
te nufs  des  Vermögens  des  Schuldners,  womit  das  Arrestverfahren 
da,  wo  es  mangels  des  Vorhandenseins  des  zu  klagenden  Schuldners 
gegen  dessen  Vermögen  gerichtet  war,  abschlofs.  Denn  es  fand 
statt  gegen  den  Nachlafs,  wenn  kein  Elrbe  vorhanden,  oder  g^en 
den  verschollenen  Schuldner.  In  diesen  Fällen  wurde  d^  mit 
Arrest  belegte  Gut  in  drei  Terminen  aufgeboten  und  wenn  kein 
Anspruch  erfolgte,  dem  Gläubiger  geweldiet,  d.  h.  der  Gläubiger  in 
dasselbe  eingewiesen,  doch  konnte  der  Schuldner,  wenn  er  zurück- 
kehrte, binnen  Jahr  und  Tag  sich  g^en  die  Klage  verantworten  und 
die  „inwisunge  Widerreden." ••. 

In  den  anderen  Fällen,  wo  der  Arrest  gegen  den  Schuldner 
gerichtet  war,  —  er  wurde  nämlich  auch  verhängt  wegen  Flucht- 
verdachtes gegen  den  einheimischen  Schuldner  und  ohne  weiteren 
Arrestgrund  gegen  den  fremden  Schuldner,  —  ftlhrte  der  Arrest 
zu  gar  keiner  Einweisung,  sondern,  da  in  allen  Fällen  der  Gläubiger 
die  Verpflichtung  hatte,  im  nächsten  Gerichtstage  nach  Anmeldung 
des  Arrestes  vor  Gericht  zu  erscheinen  und  seine  Forderung  hier  zu 
•verfolgen,  entweder  zur  Abweisung  der  Klage  und  Aufhebung  des 
Arrestes,  oder  zur  Verurteilung  des  Beklagten  und  Einleitung  des 
gewöhnlichen  Exekutionsverfahrens ^^.  Nur  in  Italien  stofsen  wir 
schon  im  XIQ.  und  XIV.  Jahrhundert  in  den  einzelnen  Stadtrechten 
auf  aus  durchaus  selbständiger,  vom  Römischen  Rechte  unabhängiger 
Rechtsentwicklung  hervorgegangene  Fälle  wirklicher  proviso- 
rischer Seaue8tration*^  Eine  exekutive  Sequestration, 
d.  h.  eine  selbständige  Exekutionsführung  auf  Früchte  kannte  das 
Deutsche  Recht  nicht. 

C.  Erst  dem  Gemeinen  Rechte  war  es  vorbehalten,  den 
Arrest  und  die  Exekution  auch  in  jenen  Formen  auszubilden,  welche 
wir  heutigen  Tags  mit  den  Ausdrücken  provisorische  und 
exekutive  Sequestration  bezeichnen.  Anlest  und  Sequestration 
wurden  zwar  eine  Zeit  lang  als  Synonima  für  die  gerichtlichen  Sicher- 
stellungsverfügungen  überhaupt  gebraucht,  später  wurde  aber  die 
Sequestration  auf  ihre  gegenwärtige  Bedeutung  abgeklärt  und  nur 
da  von  (provisorischer)  Sequestration  gesprochen,  wo  eine 
Sache  durch  gerichtliche  Verfügung  dem  Inhaber  entzogen  und  einem 
Dritten  zur  Obhut  und  Verwaltung  übergeben  wurde,  während  die 
anderen  richterlichen  Sicherstellungsverfügungen  unter  dem  gemein- 
schaftlichen Namen  Arrest  zusammengefafst  wurden.  In  Sachsen 
und  den  Ländern  Sächsischen  Rechtes,  darunter  auch  Böhmen, 
gewährte  der  (Real-)  Arrest  ein  Pfandrecht  und  wurde  „Kummer" 
genannt. 


*^  Dafür:  Bajr.  Landr.  (Heamann)  154  und  München.  St.R.  44.  Dagegen: 
Alb  recht,  Die  Gewere  S.  189,  welcher  behauptet,  dafs  der  Arrest  während  des 
1.  Abschnittes  des  Verfahrens  kein  Pfandrecht  gewährte. 

»«  Magdeb.  Syst.  Schöffen  R.  III,  2,  122.  Billw&rder  R.  36.  Mei- 
bom, S.  172. 

»^  Meibom,  S.  156  ff.,  175. 

»8  Wach,  Italienischer  Arrestprozefs,  insbes.  §§  9  u.  21. 
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Die  exekutive  Sequestration  erfolgte  entweder  durch  Ein- 
weisung des  Exequenten  in  den  Besitz  und  Genufs  des  unbeweglichen 
Gutes  des  Exekuten  gegen  Verrechnung  und  beziehungsweise  Ab- 
rechnung der  aus  demselben  gezogenen  Früchte  auf  seine  Forderung 
oder  durch  Aufstellung  und  Einweisung  eines  Dritten^  als  Verwalters 
{Kurator,  Seauester)  in  den  Besitz  des  Gutes.  Daneben  entwickelte 
sich  die  Exekution  auf  die  Früchte  auch  in  der  Form  der  exeku- 
tiven Verpachtung  des  Gutes  oder  der  Belassung  des  Schuldners 
im  Besitze  gegen  Rechnungsabi egung  und  Herausgabe  des 
reinen  Ertrages,  insbesondere  bei  Nutzungsrechten  an  unbeweg- 
lichen Gütern  und  Realrechten  (Jagd-,  Fischerei-,  Rentenbezugsrechtei^. 

D.  Was  speziell  Österreich  anbelangt,  bewegte  sich  daselbst 
die  Rechtsentwicklung  bis  zu  den  ersten  Kodifikationen  eines  gemein- 
samen österreichischen  Rechtes  zu  Ende  des  18.  und  Anfangs  des 
19.  Jahrhunderts  in  den  Stadtrechten  und  den  für  einzelne  Länder 
erlassenen  Landesordnungen,  Landtafeln,  Landhandfesten, 
Oerichtsprozefsordnungen.  In  denselben  hat  im  grofsen  und 
ganzen  der  gemeinrechtliche  Arrest,  bezw.  Kummer  und  die  gemein- 
rechtliche provisorische  Sequestration  Aufnahme  gefunden.  Eine 
besondere  Kechtsentwicklung  weiset  Österreich  bezüglich  der  provi- 
sorischen Sicherstellungsmittel  nur  insofern  auf,  als  es  den  gemein- 
rechtlichen Arrest  in  seine  Teile  aufgelöst,  diese  mit  einem  be- 
sonderen technischen  Namen  —  und  zwar:  Verbot  (Untersagung  der 
Ausfolgung  von  in  den  Händen  eines  Dritten  befindlichen  Vermögen 
des  Schuldners  an  diesen),  Arrest  (persönliche  Anhaltung  des 
Schuldners)  und  Sequestration  (Wegnahme  der  streitigen  Sache 
vom  Geklagten  und  Übergabe  derselben  an  einen  Dritten  zur 
Verwahrung  und  Verwaltung)  —  bezeichnet  und  jenen  Teil  des 
gemeinrechUichen  Realarrestes,  der  in  der  provisorischen  Beschlag- 
nahme des  im  Besitze  des  Schuldners  selbst  befindlichen  Vermögens 
behufs  Sicherung  der  künftigen  Exekution  bestand,  gänzlich  fallen 
gelassen  hat.  Erst  die  Westgalizische  G.  O.  v.  19.  Dezember  1796 
No.  329  J.G.S.  hat  im  §  389  zur  Sicherung  von  Geldforderungen 
wegen  Flucht  oder  Fluchtverdachtes  des  Schuldners  die  sogenannte 
„Deckungs-Sequestration"  wieder  eingeführt.  Obwohl  femer 
in  den  österreichischen  partikularen  Rechtsquellen  der  Sequestration 
wiederholt  Erwähnung  geschieht,  so  hat  sie  und  zwar  blofs  die 
provisorische  Sequestration  doch  nur  in  den  böhmischen  Stadt- 
rechten^^  in  der  Verneuerten  Landesordnung  Ferdinands  II 
V.  J.  1627*®®  und  in  der  Niederösterreichischen  LandtafeP®* 
eine  gesetaliche  Regelung  gefunden.    Was  die  Exekution  anbelangt, 

fab  es  nur  in  den  böhmischen  Ländern  (Böhmen,  Mähren, 
chlesien),  eine  exekutive  Sequestration,  und  zwar  durch  den 
Gläubiger  selbst,  indem  die  Landesordnungen  auf  Grund  von  Ver- 
schreibungen  „so  auf  die  Einführung  mit  dem  Cammerling  von  der 
Land-Taffel**  gerichtet  waren,  dem  auf  Grund  derselben  in  den 
Besitz  des  unbeweglichen  Gutes  des  Schuldners  eingeführten  Gläubiger 


^  8tadtrechten  im  Erbkönigr.  Böhmen  u.  Markgraftum  Mähren.  Wien,  bei 
Georg  Lehmann,  1721.   Lit.  H  aLIII. 

^  Vem.  LandO.  lit.  W  VII,  Ec  XXVI  und  Hh  VUI. 

^^^  Niederösterr.  Landtafel  I  B.  Tit.  68  (Handschrift  aas  dem  17.  Jahrb.  in 
der  Wiener  Landesbibliothek). 
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das  Recht,  aber  auch  die  Verpfiiohtiing  erteilten ,  die  vod  dem  Gute 
eeBOgenen  NutEungen  auf  seine  Forderung  absurechnen,  welche 
Yerpflichtong  später,  und  swar  durch  die  Declaratorie  Kaiser 
Leopolds  I.  vom  17.  August  1680^®'  auch  in  Ansehung  der  Stadtrechte, 
denen  sie  bis  dahin  fremd  war,  dem  eingeführten  Qlftubiger,  und 
zwar  ohne  Unterschied,  ob  er  auf  Grund  eines  Urteiles  oder  einer 
Schuldrerschreibung  eingeführt  war,  auferlegt  worden  ist  In  den 
innerösterreichischen  Kronländern  dagegen,  sowie  in  Tirol 
und  Vorarlberg  war  diese  Ekekutionsform  unbekannt  Dort 
wurde  die  Exekution  lediglich  durch  Pfilndung,  Schätzung  und 
Eigentumstlberweisung  an  den  Gläubiger  durchgmlhrt  Insofern  hat 
die  Josefinische  allgemeine  Gerichtsordnung  rom  1.  Mai 
1781  No.  13  Just  Ges.  Slg.  einen  grofsen  Schritt  nach  vorwärts 
getan,  dafs  sie  im  §  320  die  exekutive  Sequestration  sowohl 
bezüglich  beweglicher,  als  unbeweglicher  Sachen,  sowie  bezüglich 
aller  nutzbringenden  Rechte  ohne  Unterschied  gestattet 

Bezüglich  der  in  Österreich  bis  zu  der  am  1.  Januar  1894  in 
Wirksamkeit  getretenen  neuen  Exekutionsordnung  vom  27.  Mai 
1898  No.  79  R.G.B.  nach  der  allgemeinen  und  westgali- 
zischen  Gerichtsordnung  und  den  zu  denselben  nachträglich 
erflossenen  Hofdekreten  geltend  gewesenen  Sequestration  beschränke 
ich  mich,  auf  meine  „Sequestration  nach  österreichischem 
Recht,  Wien  bei  Alfred  Holder  1894  zu  verweisen,  in  welcher 
das  bis  dahin   geltend   gewesene  Recht   systematisch   dargestellt   ist 


U.    Hanptgrnndzfige  der  nenen  Sequestration. 

Die  Exekutionsordnung  vom  27.  Mai  1896  R.G.B.  No.  78  hat  in 
sehr  einschneidender  Weise  in  das  Wesen  und  die  Gestaltung  der 
bisherigen  österreichischen  Seauestration  eingegriffen.  Vor  allem  hat  sie 

1.  den  diesem  Institute  bisner  eigentümlichen  historischen  Namen: 
„Sequestration^  dem  aus  dem  Bestreben  nach  Emanzipation 
vom  Römischen  Reckte  ohne  Zweifel  herrorgegangenen ,  bei  der 
reichsgesetzlichen  Regelung  der  Zwan^vollstreckung  in  Liegen- 
schaften beobachteten  Vorgänge  Deutschlands  folgend,  vollständig 
ausgemerzt  und  an  seiner  Stelle  die  Ausdrücke:  Zwangsver- 
waltung,  Verwaltung,  Verwaltung  und  Verwahrung 
und  Verwahrung  gesetzt,  so  zwar,  dafs  während  Deutschland 
noch  immer  die  Sequestration  der  RC.P.O.  neben  der  Zwangs- 
verwaltung des  Reichsgesetzes  vom  24.  März  1897  kennt,  es  in 
Osterreich  ein  Rechtsinstitut  der  Sequestration,  weder  dem 
Namen,  noch  der  Sache  nach,  mehr  gibt    Die  Exekutionsordnung 

^  hat  das  einheitliche  Rechtsinstitut  der  Sequestration  zerschlagen 
/  und  seine  Trümmer  ziehen  nun  als  selbständige,  voneinander 
^      unabhängige  Körper  ihre  Bahn  durch  den  Prozefsraum; 

2.  sind  Gegenstand  der  exekutiven  Sequestration  jetzt 
„Zwanffsverwaltung"  beziehungsweise  „Verwaltung**  nur: 
Liegenschaften,  Liegenschaftsanteile,  verzinsliche  Geldforderungen, 


i<^    Weingarten,     Codex   Ferdinandeo-Leopoldino-Josephino- Carolinas. 
Prag,  bei  Konraä  Müllern,  1720.    S.  450  Nr.  344. 
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Nutzungsrechte  und  Gewerbeberechtigungen,  sowie  gewerbliche 
und  wirtschaftliche  Unternehmungen,  Kein  selbständiger  G^en- 
stand  der  Zwangsverwaltung  sind  bewegliche  k()rperliche  Sachen, 
wenn  sie  auch  fruchttragend  sind.  Bewegliche  körperliche  Sachen 
können  nur  mittelbar  Gegenstand  der  Zwangsverwaltung  werden, 
wenn  sie  zu  den  Früchten  oder  dem  Zugehör  der  zwangsverwalteten 
Liegenschaft  oder  Unternehmung  gehören,  oder  den  Gegenstand 
des  sequestrierten  Nutzungsrechtes  bilden.  Dagegen  unterliegen 
sie  nach  wie  vor  der  Transferierung,  jetzt  „Verwahrung*' 
(§  259),  sowie  der  provisorischen  Sequestration,  jetzt: 
„Verwahrung  und  Verwaltung"  (§379Z.l),  Verwahrung 
(§  382  Z.  1),  Verwaltung  (§  382  Z.  2); 

wurde  die  exekutive  Sequestration  von  ihrer  bisherigen 
rechtlichen  Voraussetzung :  dem  Erwerbe  des  Pfandrechtes  an  den 
Früchten  losgelöst  Statt  der  Einverleibung  des  exekutiven  Pfand- 
rechtes ad  corpus  et  fructus  tritt  die  einfache  bücherliche  An- 
merkung der  Zwangsverwaltung,  welche  einerseits  die 
Rechtswirksamkeit  derselben  gegen  jeden  Besitznachfolger  der 
Liegenschaft  vermittelt  und  die  Rangordnung  der  Befriedigung 
begründet,  andererseits  unter  Umständen  wie  ein  erworbenes 
Pfandrecht  an  der  Substanz  der  Liegenschaft  wirkt.  (§  218,  Abs.  3.) 
Im  Ziwammenhange  mit  dem  amtswegigen  Betriebe  der  Exekution 
überhaupt  ist  ancm  die  Zwangsverwaltunff  van  Amts  wegen 
durchzuführen:  Der  Sequester  wird  nicht  mehr  von  den 
Parteien  gewählt,  sondern  vom  Gerichte  bestellt,  er  hat  die 
Rechnung  über  die  Verwaltung  nicht  mehr  den  Parteien,  sondern 
dem  Gerichte  zu  legen.  Das  Gericht  allein  erledigt  definitiv  die 
Rechnung  und  kann  dem  Verwalter  in  Erledigung  derselben  unter 
Exekutionsfolgen  Ersätze  auferlegen.  Es  bestimmt  auch  seine 
Entlohnung  und  den  ihm  gebührenden  Auslagenersatz.  Von  der 
Befriedigung  des  betreibenden  Gläubigers  aus  den  Ertragsüber- 
schüssen ist  der  Sequester  gänzlich  ausgeschlossen.  Die  nach 
Berichtigung  der  laufenden  Auslagen  verbleibenden  Ertragsüber- 
schüsse sind  vielmehr  vom  Sequester  zu  Gericht  zu  erlegen  und 
vom  Gerichte  bei  einem  Verteilungstermine  zu  verteilen.  Diese 
für  die  Zwangsverwaltung  als  Zwangsvollstreckung  geltenden 
Grundsätze  gelten  auch  für  die  Zwangsverwaltung  als  provisorische 
Verfügung.  (§§  382  Z.  2,  383.)  Aufgehoben  kann  die  Zwangs- 
verwaltung nur  werden  durch  einen  gerichtlichen  Beschlufs.  Man 
sieht,  dafs  die  Offiziosität  des  österreichischen  Verfahrens  noch 
die  nach  deutschem  Reichsrechte  übertrifft. 

Ein  nur  der  österreichischen  Zwangsverwaltung  eigentümliches 
Institut  ist  das  der  Verwalterliste.  Die  Gerichtshöfe  erster 
Instanz  haben  ein  Verzeichnis  von  zum  Amte  eines  Zwangs- 
verwalters besonders  tauglichen  und  zur  Übernahme  dieses  Amtes 
bereiten  Personen  zu  verfassen  und  in  Evidenz  zu  halten  und 
dieses  Verzeichnis  (die  Verwalterliste),  sowie  die  alljährlichen 
Richtigstellungen  und  Ergänzungen  desselben,  sämtlichen  Gerichten 
des  Gerichtssprengeis  mitzuteilen.  Aus  dieser  Liste  hat  das 
Exekutionsgencht  von  Amts  wegen  den  Sequester  auszuwählen  und 
zu  ernennen.  Es  ist  nur  ausnahmsweise  gestattet,  eine  in  die 
Verwalterliste  nicht  aufgenommene  Person  zum  Sequester  zu 
bestellen.     Hiedurch    soll   im   gegebenen  Falle   dem  Mangel  an 
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bekannten  tauglichen  Verwaltern  abgeholfen  und  zugleich  die 
Raschheit  des  Verfahrens  gefordert  werden. 
6.  Die  neue  EbcekutionsordAungy  welche  ebensowenig  wie  die  neue 
Civilprozefsordnung  von  dem  Bestreben  nach  einem  juristisch 
ToUendeten  Aufbau  ihres  Werkes  geleitet  war,  sondern  haupt- 
sächlich sich  es  angelegen  sein  liefs,  den  Zweckmäfsigkeits- 
gedanken  und  sozialpolitische  Tendenzen  zur  Geltung 
zu  bringen,  hat  die  bisher  im  Rrofsen  und  ganzen,  —  mag  sie 
als  Exekutionsmittel  oder  als  provisorisches  Sicherstellungs- 
mittel  angewendet  worden  sein  —  einheitliche  Gestaltung  der 
Sequestration  aufgehoben  und  eine  nicht  unbeträchtliche  Zahl  von 
Sequestrationsarten  geschaffen,  die  sich  überdies  nicht 
einmal  durch  eine  charakteristische  technische  Bezeichnung  von- 
einander abheben  und  oft  auch  in  ihren  differierenden  Merkmalen 
gar  nicht  präzisiert  sind.  Wir  haben  als  ZwangsvoIIstreekuigs- 
mittel:  1,  die  (Zwang8-)Verwahrung  (§  259)  bei  beweglichen 
körperlichen  Sachen;  2.  die  Zwangsverwaltung  (§  97)  bei 
unbeweglichen  Sachen  und  Rechten;  3.  die  Einstweilige 
Verwaltung  (§158)  der  versteigerten  Liegenschaft  und  4.  die 
(einfache)  Verwaltung  (§  328)  der  herauszugebenden  unbe- 
weglichen Sache.  Als  Sichernngsmittel  aber:  1.  die  (Deckunfps-) 
Verwahrung  und  Verwaltung  (§  379  Z.  1),  2.  die  (Siche- 
rungs-)Verwahrung  (§  382  Z.  1)  und  3.  die  (Sicherungs-) 
Verwaltung  (§  382  Z.  2).  Dagegen  enthält  die  E.O.  keine 
Bestimmung  über  die  Sequestration  im  Erbrechtsstreite 
(§  127  k.  Fat.  V,  9.  Aug.  1854,  No.  208  R.G.B.)  und  über  die 
Sequestration  nach  §  1425  a.  b.  G.B. 
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Gesetz  yom  27.  Mal  1896 

(No.  79  R.G.B.) 

fiber  das  Exekntions-  nnd  SichernngSTerfahren 
(Exekntionsordnnng). 


I.   Teil 

Exekution. 

IL  Abschnitt.    Exekution  wegen  Oeldfordernngen. 

I.   Titel. 

Exekution  auf  das  nnbeweglic^e  Vermögen. 

n.    Abteilung. 

ZwangsTerwaltmig. 

(§§  97-132)* 
Anwendbarkeit  der  Zwangsrerwaltung. 

§97. 

Die  Zwangsverwaltong  ist  anf  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers  zum 
Zwecke  der  Tilgung  der  vollstreckbaren  Forderungen  aus  den  Nutzungen  und 
Einkünften  von  Liegenschaften  oder  Liegenschaftsanteilen  des  Verpflichteten 
zu  bewilligen. 

Die  ^angsverwaltung  findet  insbesondere  auch  hinsichtlich  der  Nutzungen 
und  Einkünfte  von  Fideikommifs-  und  Lehengutem  statt,  insofern  diese  Erträg- 
nisse nach  den  bestehenden  Gesetzen  über  Familienfideikommisse  und  Lehen 
der  Exekution  überhaupt  unterworfen  sind. 

1.  Gegenstand  der  Zwangsverwaltung.  Wenn  die 
Überschrift  dieses  Paragraphen  von  der  „Anwendbarkeit  der 
Zwangsverwaltung**  spricht,  so  ist  dies  nicht  im  allgemeinen, 
sondern  nach  dem  Orte,  welchen  dieselbe  in  der  systematischen 
Gliederong  der  Exekntionsordnnng  als  II.  Abteilung  des  die  Exekution 
auf  das  unbewegliche  Vermögen  betreffenden  I.  Titels  einnimmt, 
nur  von  der  Anwendbarkeit  der  Zwangsverwaltung  als  Exekution 
auf  das  unbewegliche  Vermögen  zu  verstehen.  Als  solche  ist 
sie  nur  anwendbar  auf  „Liegenschaften"  und  (ideelle,  vgl.  §  131) 
^Liegenschaftsanteile**   des  Verpflichteten,   wozu  auch  Berg- 


*  Die  ohne  nähere  Bezeichnung  zitierten  Paragraphen  bedeuten  Paragraphen 
der  Ezekutionsordnung. 
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werke  und  Bergwerksanteile  gerechnet  werden  (§§  240  und  241), 
weil  alles  sonstige  Vermögen,  insbesondere  auch  auf  unbewegliche 
Sachen  sich  beziehende  dingliche  oder  persönliche  Rechte 
als:  Fruchtniefsungy  Reallasten,  Ausgedinge,  Nutzungs- 
rechte aus  dem  Leih-,  Miet-  und  Pachtverträge  (§  334)  unter 
das  bewegliche  Vermögen  eingereiht  erscheint  (II.  Titel,  §§  249 — 345). 
Als  Exekution  auf  das  bewegliche  Vermögen  ist  aber  die 
Zwangsverwaltung  anwendbar,  d.  h.  statthaft  bei  allen  Forderungen 
und  Rechten,  welche  den  wiederholten  Bezug  von  Früchten  oder 
Zinsen,  oder  eine  andere  zu  Gunsten  des  betreibenden  Gläubigers 
verwertbare  Benützung  beweglicher  oder  unbeweglicher  Sachen  ge- 
währen, also  bei  den  obangeführten  Rechten^,  —  Ausgedinge 
bilden  jedoch  einen  Gegenstand  der  Zwangsverwaltung  nur  insoweit, 
als  sie  der  Exekution  überhaupt  unterworfen  sind  (§  330)  —  dann 
bei  Gewerbeberechtigungen,  Industrieprivilegien,  bei 
Jagd-  und  Fischereirechten,  Freischurfberechtigungen 
und  ähnlichen  Rechten.  Zu  den  letzteren  gehören  nicht  die 
Advokatie,  das  Notariat,  da«  Recht  zur  Ausübung  der  ärzt- 
lichen Praxis,  des  Lehramtes  und  sonstiger  persönlicher  nicht 
übertragbarer'  öffentlichrechtlicher  Befugnisse.  Dagegen  bilden  einen 
Gegenstand  der  Zwangsverwaltung  auch  alle  gewerblichen  Unter- 
nehmungen, Fabriketablissements,  Handelsbetriebe  und 
ähnliche  wirtschaftliche  Unternehmungen;  handwerks- 
mäfsige  und  konzessionierte  Gewerbe  jedoch  nur  in  be- 
schränktem Umfange  (§§  334,  341). 

Dafs  der  §  97  insbesondere  hervorhebt,  dafs  die  Zwangsverwaltung 
auch  hinsichtlich  der  Nutzungen  und  Einkünfte  von  Fideikommifs- 
und  Lehngütern  statt  hat,  findet  darin  seine  Rechtfertigung,  dafs 
diesen  Rechten,  obgleich  sie  ihrem  Wesen  nach  nichts  anderes  als 
Nutzungsrechte  (§  631  a.  b.  G.B.),  bezüglich  unbew^licher  Sachen 
sind  —  dennoch  die  historische  und  auch  unserem  allgem.  büi^erl. 
Gesetzbuch  einverleibte  Auffassung  von  dem  sog.  geteilten  Eigen- 
tume,  d.  i.  dem  Ober-  und  Nutzungseigentume  (§629a.  b.  G.B.) 
2ü  Grunde  liegt,  derzufolge  es  möglich  wäre,  die  Zwangsverwaltung 
von  Fideikommifs-  und  Lehngütern  weder  nach  §  97,  welcher  nur 
vollständiges  Eigentum  des  Exekuten,  noch  nach  §  334,  welcher 
nur  Rechte  an  fremdem  Eigentume  vor  Augen  habe,  für  zulässig 
zu  halten.  Durch  die  Norm  des  §  97  Abs.  2,  wird  die  Zwangs- 
verwaltung  der  Nutzungen    und   Einkünfte    von  Fideikommifs-   und 


1  Irrtümlicherweise  bezeichnet  Bozdgch,  O  vnucen^  spr&vg  nemovitostC 
k  VTmah&ni  penSSitych  pohledivek  (Pr&vnik  1899  S.  609)  tuiter  Citierang  des  $  838 
aucn  die  Anspräche  auf  Heraasffabe  und  Leistung  unbeweglicher  (!)  und  be- 


rerwaltung  bedingen  würde,  sich  nicht  gut  

der  §  328  gar  nicnt  die  Zwangsverwaltung  des  Anspruches  auf  Herausgabe 
einer  unbeweglichen  Sache  behandelt.  Dagegen  Iftfst  erdieGeldforderungen 
als  Gegenstand  der  Zwangsverwaltung  (§  §19)  ganz  aus. 

'Die  in  §  334  geforderte  „AhnlichKeit"  (verba:  „u.  a.")  anderer  verwert- 
barer Berechtigungen  mit  den  dort  aufgezählten  und  die  im  §  341  geforderte 
„Wirtschaft fichkeit'^  (verba :  „und  ähnliche  wirtschaftliche  Unternehmungen^ 
anderer  mit  den  dort  angeführten  ähnlichen  Unternehmungen  hindert,  dieselben 
auf  alle  öffentlich-rechtlichen  Erwerbsbefagnisse  und  alle  wirtschafUichen  Unter* 
nehmungen  schlechtweg  auszudehnen. 
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Lehngütern  den  Vorschriften  über  die  Zwangsverwaltung  von  Liegen- 
«chaften  §§  98  ff.  und  nicht  denen  über  die  Zwangsverwaltung 
von  Nutzungcrrechten  §§  334  ff.  unterworfen^.  Überflüssig  erscheint 
dagegen  der  Beisatz:  „insofern  diese  Erträgnisse  nach  den  be- 
stehenden Gesetzen  über  Familienfideikommisse  und  Lehen  der  Exekution 
überhaupt  unterworfen  sind^ ,  weil  solche  gesetzliche  Exekutions- 
beschränkungen nicht  bestehen,  denn  weder  der  §  642  a.  b.  6.B.,  noch 
das  Hofdekret  vom  7.  April  1826  No.  2178  J.G.S.  enthalten  eine 
Beschränkung  der  ExekutionsfÜhrung  auf  die  Ertragnisse  des 
Fideikommifsgutes.  Dieser  Beisatz  soll  wohl  auch  nur  besagen ,  da(s 
die  Zwangsverwaltung  bezüglich  der  Nutzungen  und  Einkünfte  von 
Fideikonuniüs«  und  Lehensgütem  nur  soweit  gestattet  ist,  als  dem 
Fideikommifsinhaber  bezw.  Lehensvasallen  ein  Anspruch  auf  dieselben 
zusteht  (§§  629—632,  291—299  a.  b.  G.B.).  D^egen  folgt  aus  §  109, 
Abs.  2,  dais  bei  der  Zwangsverwaltung  von  Fideikommifs-  und  Lehens* 
gütern  der  Sequester  oder  Zwangsverwalter  auch  den  in  den  bezüg- 
lichen Fiddkommifs-  und  Lehens-Errichtungsurkunden  l^- 
Silndeten  besonderen  Verpflichtungen  (soweit  dieselben  von  einem 
ritten  erfüllt  werden  können)  und  Beschränkungen  unterworfen  ist, 
weil  wenigstens  was  die  Fideikommisse  anbelangt,  solche  besondere 
Verpflichtungen  oder  Beschränkungen  gesetzlich  ebenfalls  nicht 
bestehen. 

Kein  Gegenstand  der  Zwangsverwaltung  sind  aulser  den  bereits 
oben  erwähnten  persönlichen,  unübertragbaren  Befugnissen  beweg- 
liche körperliche  Sachen,-  deren  Exequierbarkeit  sich  nach  dem 
II.  Titel,  I.  Abteilung  des  2.  Abschn.  I.  Teiles  E.O.  (§§  249—289), 
richtet. 

Bewegliche  körperliche  Sachen,  mögen  sie  auch  noch  so 
fruchttragend  sein,  z.  B.  eine  Milchkuh,  eine  Ziege,  eine  ganze  Schaf- 
herde, ein  ganzer  Euhstall,  unterliegen  nicht  der  Zwangsverwaltung, 
«ondern  nur  der  Verwahrung  bei  der  Pfändung  und  dem 
sohinnigen  Zwangsverkaufe  (§§  259,  264  ff.).  Gegenstand  der  Zwangs- 
verwaltung können  bewegliche  Sachen  nur  mittelbar  werden, 
nämlich  wenn  der  Gebrauch  oder  die  Benützung  derselben  zur  Aus- 
übung des  in  Zwangsverwaltung  gezogenen  Nutzungsrechtes  gehört, 
weil  sie  alsdann  nach  Vorschrift  des  §  335  dem  Verwalter  zu  über- 
leben sind*,  Geldforderungen  aber  —  werden  regelmäfsig,  auch 


'  Die  Beschränkung  der  Zwangsverwaltung  im  §  97  Abs.  2  bezw.  §  104 
Abs.  2  des  Entwurfes  auf  die  Nutzungen  und  Einkünfte  von  Fideikommifs- 
mid  Lehn  gütern  hat  die  Lemberger  Advokatenkammer  verleitet,  in 
ihrer  zu  den  CivilprozefBreformgesetzen  an  das  Herrenhaus  gerichteten,  auch  im 
Druck  erschienenen  Petition  auf  S.  27  auch  dagegen  Stellung  zu  nehmen,  da& 
auf  Nutzungen  und  Einkünfte  des  Nutzniefsers  die  Exekution  durch  Zwangs- 
verwaltung nicht  soll  geführt  werden  können,  was  offenbar  irrtümlich  war,  da 
Aaf  das  Nutzgenufsrecht  des  Nutzniefsers  die  Exekution  durch  Zwangsverwaltung 
nach  S  834  des  Gresetzes  und  des  Entwurfes,  sowie  nach  §  822  der  Ausschufsanträge 
2  a  führen  ist. 

^  Unrichtig  aber  die  oberstgerichtliche  Entscheidung  vom  3179. 
1898  Z.  11755  (Riehl,  Spruchpraxis.  1899.  S.  849.  Prdvnik,  1899  S.  489),  wenn 
sie  ausspricht,  dafs  zur  Hereinbringune  einer  Geldforderung  die  Exekution  auf 
die  dem  Verpflichteten  zur  Hälfte  aenörige  Dreschmascnine  sowohl  durch 
Pfändung  (vgl.  auch  dagegen  unten  oei  §262  Note  die  Bemerkungen  über  die 
£s8cindierungsklage  wegen  Miteigentumsrechtes)  als  auch  durch  Zwangs- 
Verwaltung  der   aus  dem  Ausleihen  der  Dreschmaschine  fliefsenden  Ertrag- 
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wenn  sie  in  Zinsen  oder  Rentenansprüchen  bestehen  (§  31,7),  — 
exequiert,  durch  die  nach  der  Pfändung  zu  geschehen  habende  Über* 
weisungder  Forderung  zur  Einziehung  oder  an  Zahlungs- 
statt (§  303). 

Einen  l^slativ  politischen  Grund,  warum  fortan  die  Zwangs- 
Verwaltung  von  beweglichen  körperlichen  Sachen,  die  ja  unter  Um* 
ständen,  wie  die  oben  angefahrten  Beispiele  lehren,  ziemlich  erträgnis- 
reich sein  kann,  ausgeschlossen  sein  soll,  trotzdem  sie  bisher  nach 
§  320  a.  G.O.  unangefochten  bestanden  hat  und  trotzdem  selbst  auch 
nach  der  neuen  E.O.  die  Sicherungsverwaltung  beweglicher 
Sachen  (§§  379,  Z.  1,  382  und  383)  zugelassen  ist,  fbhren  die 
Motive  der  Reg. -Vorlage  nicht  an.  Ohne  Zweifel  geschah  dies  in 
einfacher  Anlehnung  an  die  deutsche  C.P.O.,  welche  eine  Zwangs- 
verwaltung beweglicher  körperlicher  Sachen  auch  nur  in  jener  ober* 
wähnten  mittelbiu'en  Art  und  Weise  (§  754  R.C.P.O.)  kennt,  und 
welche  unsere  neue  Ikekutionsordnune  sich  im  allgemeinen  zur  Grund- 
lage und  zum  Vorbilde  genommen  hat.  Allein  dies  hat  für  beide- 
Prozefsgesetze  die  sonderbare  Konsequenz,  dafs  z.  B.  ein  Euhstall 
wohl  wenn  er  vom  Verpflichteten  gepachtet  ist,  oder  im  Nutzungs- 
genusse  desselben  sich  befindet,  nicht  aber  wenn  er  ihm  eigentümlich 
zusteht,  sequestriert  werden  kann,  aufser  es  käme  hier  der  §  341  E.O. 
zur  Geltung. 

2.  Die  Bestimmung,  dafs  die  Zwangsverwaltung  auf  Antrag 
des  betreibenden  Gläubigers  zu  bewilligen  sei,  scheint  selbst- 
verständlich zu  sein.  Allein  die  neue  C.P.O.  und  E.O.  hat  die  allent- 
halben in  denselben  zu  beobachtende  Hervorhebung  des  Umstandes, 
ob  ein  bezüglicher  richterlicher  Akt  „vonAmts  wegen"  oder  „auf 
Antrag''  und  „auf  wessen  Antrag",  oder  „von  Amts  wegen 
oder  auf  Antra g**  vorzunehmen  sei,  mit  gutem  Grunde  aus  der 
deutschen  C.P.O.  herübei^genommen,  weil  diese  Hervorhebung  geeignet 
ist,  die  Grenzlinien  der  richterlichen  Kompetenz  und  der  Befugnisse 
der  Parteien  im  gerichtlichen  Verfahren  in  einer  Jeden  Zweifel  aus- 
schliefsenden Weise  abzustecken,  was  um  so  gebotener  erscheinen 
mufste,  als  beide  Gesetze  das  bisherige  Prinzip  der  Verhandlungs- 
maxime in  sehr  ausgiebiger  Weise  und  weitem  Umfange  zu  Gunsten 
des  amtswegigen  Einschreitens  der  Gerichte  durchbrochen  haben  ^•. 
Und  in  der  Tat,  so  paradox  es  auch  klingt,  nicht  blofs  auf  Antrag 
des  Exequenten,  sondern  auch  auf  Antrag  des  Exekuten  kann 
unter  Umständen  die  Zwangsverwaltung  bewilligt  werden  (§§  201,  202). 


Einleitung. 
1.    In  einem  Slfentlichen  Bache  eingetngene  Liegenschaften. 

§98. 

Bei  Liegenschaften ,  die  in  einem  öffentlichen  Bache  eingetragen  sind ,  hat 
das  Gericht,  das  die  Zwangsverwaitung  bewilligt,  das  Grericht,  bei  welchem  sich 
die  £inlage  über  die  Liegenschaft  benndet,  von  Amts  wegen  zu  ersuchen,  die 
Zwangsverwaltung  bei  der  betreffenden  Liegenschaft  im  Lastenblatte  bücherlich 


nisse  (!)  geführt  werden  könne.    (Auf  das  Miteigentumsrecht  ist  die  Exekution  zu 
fuhren  nach  den  §§  381  u.  338;  vgl.  unten  bei  §  834  III.  A.) 

^  Vgl.  hierzu  auch  den  Bericht  des  Permanenzauschusses  zur  C.P.O* 
S.  5  Z.  4  und  der  gemeinsamen  Konferenz  zur  C.P.O.  S.  4. 
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anzumerken;  wenn  es  aber  selbst  Bnchbebörde  ist,  diese  Anmerkung  von  Amts 
wegen  anzuordnen.  In  der  Anmerkung  ist  der  Name  des  betreibenden  Gläubi- 
gers und  die  vollstreckbare  Forderung  anzugeben. 

Diese  Anmerkung  bat  die  Fol^e,  da£  die  bewilligte  Zwangsverwaltung 
gegen  jeden  späteren  Erwerber  der  £iegenscbaft  durcbgefnbrt  werden  kann. 

Zugleich  mit  der  Veranlassung  der  bücherlichen  Anmerkung  ist  dal  Exe- 
kutionsgericbt  um  den  Vollzug  der  Zwangsverwaltung  zu  ersuchen.  ' 

Aus  der  Überschrift  „Einleitung**  zu  den  §§  98—102,  dann 
133 — 137  und  aus  der  Überschrift  „Wirkung  der  Einleitung" 
zu  den  §§  103  und  104  geht  im  Vergleiche  mit  dem  Inhalte  dieser 
Paragraphen  hervor,  dafs  die  E.O.  mit  dem  Ausdrucke  „Einleitung 
der  Zwangsverwaltung"  das  ganze  Stadium  des  Verfahrens  von 
der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  bis  zur  Übergabe  der  Liegen- 
schaft an  den  Verwalter  bezeichnet.  Dies  bestätigt  insbesondere  auch 
der  Schluls  des  1.  und  2.  Satzes  des  §  103,  Abs.  2,  wo  das  Wort  „ein- 
geleitet" sowohl  im  Sinne  der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung,  als 
auch  der  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  gebraucht  ist. 
So  verstehtauch  Schuster  v.  Bonnot,  österr.  Civilpr.R.,  Wien, 
Manz  1896  S.  656  die  Einleitung  der  Zwangsverwal tung.^  In  den 
§§  134  Abs.  2,  135  Abs.  1  ist  wieder  „Einleitung"  entschieden  im 
äinne  von  Bewilligung  angewendet  Aus  §  34  Abs.  2  ergibt  sich 
jedoch  expressis  verbis,  dafs  bei  verbticherten  Liegenschaften  die 
Einleitung  der  Zwangsverwaltung  erst  mit  der  bücherlichen  Anmerkung 
der  Zwangsverwaltung  und  bei  in  ein  öffentliches  Buch  nicht  ein- 
getragenen Liegenschaften  daher  erst  mit  der  Übergabe  der  Liegen- 
schaft an  den  Zwangsverwalter  vollendet  ist,  die  Einleitung  der 
Zwangsverwaltung  daher  erst  von  diesen  Zeitpunkten  an  ihre  recht- 
lichen Wirkungen  äu&ert.  Nicht  ganz  mit  Unrecht  sagt  daher 
Neumann,  E,0.  §  57:  „Die  Einleitung  der  Zwangsverwaltung  erfolgt 
durch  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  und  Vollzug  der  Einleitung 
(§§  98—101  und  106—108)."  Vgl.  auch  die  Ausflihrungen  zu  §  161 
ad  I  und  §  218. 

1.  In  einem  wesentlichen  Punkte  unterscheidet  sich  die  neue 
Zwangsverwaltung  von  der  alten  exekutiven  Sequestration  und  zwar 
darin,  dafs  für  die  Erwerbung  des  Rechtes  auf  Zwangsverwaltung 
einer  Liegenschaft  nicht  wie  bei  der  exekutiven  Sequestration  nach 
§320  a.  G.O.  die  vorherige  oder  wenigstens  gleichzeitige 
Einverleibung  oder  Vormerkung  des  Pfandrechtes  auf 
die  Früchte  der  Liegenschaft  (oder  wie  gewöhnlich  gebeten 
wurde  ad  corpus  et  fructus)  Bedingung  ist-,  denn  aus  den  §§  97 
und  98,  sowie  den  Motiven  der  Regierungsvorlage^  geht  hervor,  dafs 


^  Dr.  Franz  Klein,  der  Schöpfer  unserer  neuen  Civilprozefs-  und  Exe- 
kutionsordnung, bemerkt  in  seiner  Besprechuns  der  österr.  Givilpr.-Gesetzentwürfe 
in  Ztsch.  f.  deutsch.  C.Proz.  XIX  S.  217:  „JDie  Einleitung  besteht  in  der  Ernen- 
nung des  Verwalters,  in  der  dem  Verpflichteten  erteilten  Weisung,  sich  in  die 
Geschäftsführung  des  Verwalters  nicht  einzumischen  und  jeder  Vermeng  über  die 
Ton  der  Exekution  getroffenen  Einkünfte  sich  zu  enthalten,  und  m  der  Anord- 
nung, dafs  die  Liegenschaft  durch  das  Vollstreckungsorgan  ohne  Aufschub  dem 
Verwalter  zur  Verwaltung  und  Einziehung  der  Erträgnisse  übergeben  werde. 
Bei  bücherlich  eingetragenen  Liegenschaften  ist  aufserdem  die  Bewilligung  der 
Zwangsverwaltung  von  Amts  wegen  im  öffentlichen  Buche  anzumerken.*"  —  Wo 
liegt  hier  der  für  die  „Einleitung'^  entscheidende  Moment? 


•  Vgl.  die  Motive  der  Reg. -Vorlage  zu  §§  96  und  97  des  Entwurfes, 
letzt  §§  87  bis  89  des  Gesetzes  S.  171  und  die  Vorbemerkungen  der 
Motive  S.  149. 


r 
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cur  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  der  Ausweis  einer  voUatreck- 
baren  Forderung  mit  dem  Begehren  um  Bewilligung  der  Zwangs- 
verwaltung genügt  Die  bücherliche  Anmerkung  der  Zwangs- 
verwaltung hat  zwar  wie  bisher  zu  erfolgen^  sie  erfolgt  aber  von 
Amts  wegen'  unter  einem  mit  der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung ^ 
Neben  der  Zwangsverwaltung  kann  unter  der  Herrschaft  der  neuen 
E.O.  nicht  mehr  gleichzeitig  oder  selbständig  und  unabhängig  von 
derselben  auch  um  Einverleibung  oder  Vormerkung  des  exekutiven 
Pfandrechtes  auf  die  Früchte  der  Liegenschaft  angesucht  werden, 
sondern  nur  auf  Grund  eines  Pfandrechtstitels  nach  §  85  Abs.  3  G.O. 
und  ein  solches  Gesuch  ist  auch  heute  noch  mit  Rücksicht  auf  §§  120 
Z.  5,  124  Z.  3,  126,  nicht  zwecklos.  Ebensowenig  kann  auf  Grund  der 
erwirkten  zwangsweisen  Pfandrechtsbegründung  als  Fortsetzung  der  Exe- 
kution nach  Analogie  des  §  138  vom  Exekutionsgerichte  die  Zwangs- 
verwaltung bewilligt  werden,  wie  dies  nach  früherem  Recht  im  allgemeinen 
anerkannt  war  (Vgl.  Smlg.  No.  7162,  9333,  Entsch.  No.  947  J.M.V.B. 
1893  und  meine  „Sequestration  nach  österr.  R."  S.  200  Note  3).  Die 
Zwangsverwaltung  und  die  Zwangsversteigerung  sind  zu  rein  formalen 
oder  prozessualen,  d.  i.  zu  reinen  Exekutionsrechten  ge- 
worden, während  sie  bisher  gedacht  waren  und  konstruiert  wurden 
als  Ausflufs  eines  materiellen  Rechtes,  des  Pfandrechtes,  an  welcher 
Konstruktion  auch  jetzt  noch  Ferd.  Freih.  v.  Czoernig,  Vor- 
lesungen über  die  E.O.  Wien  1898  (Manz)  S.  82  festhält.  Müfsig 
sind  auch  die  Untersuchungen,  ob  das  Befriedigungsrecht  des  be- 
treibenden Gläubigers  nach  der  E.O.  ein  dingliches  oder  persön- 
liches Recht  sei.  (Vgl.  Kreis,  die  Zwangsverwaltung  in  Jur.  Bl. 
1899,  No.   10,   S.   112,    der   es   für  ein    persönliches,    Krainz- 

fhrenzweig,  §  267,  S.  763,  der  es  für  ein  dingliches  und 
alud,  das  Befriedigungsrecht  der  E.O.  in  Gellers  Centr.  Bl.  1899 
Heft  8,  S.  601  XIII,  der  es  ftir  ein  absolutes  Recht  erklärt).  Es 
ist  eben  überhaupt  kein  Privatrecht,  sondern  ein  Ebcekutionsrecht. 
Die  Frage  nach  seiner  dinglichen  oder  persönlichen  Natur  hat  daher 
m.  E.  keinen  Sinn.  Gefragt  könnte  nur  werdeui  ob  es  ein  Pfandrecht 
begründe  und  dies  mufs  verneint  werden,  obwohl  es  ähnlich  wie  ein 
richterliches  Pfandrecht  wirkt.  (Vgl.  hierzu  Pollak,  die  Zwangs- 
verwaltung wirtschaftlicher  Unternehmungen,  Manz  8.  19  und  Tilsch, 
O.Z.   1899,  No.  11,  S.  327). 

Bei  bücherlich  nicht  eingetragenen  Liegenschaften  ist  die  Zwangs* 


*  Der  Vollzug  der  Zwangsverwaltung  „über  Anmelden"  ist  daher  nnza- 
Iftssig.  Derselben  Ansicht  Fürst  1.  Ezek.0.  S.  213,  Ferd.  Freih.  v.  Czoernig, 
Vorlesungen  über  die  £.0.,  Wien  1898  (Manz)  S.  84,  W  anSk,  Ger.Ztg.  1898  No.  So 
S.  234,  und  Zalud,  Hd  exekuCnf  S.  235  u.  236.  Der  im  §  161  G.O.  zugelassene 
Ezekutionsvollzu^  auf  Anmelden  ist  überhaupt  gesetzwidrig,  weil  er  dem  §  16 
Abs.  1  direkt  wioferspricht.  Vgl.  hierzu  Vittorelii  in  G.Z.  No.  18  ex  1898  und 
Dr.  Ernst  Bum,  „Bemerkungen  zur  Praxis  der  E.G.''  in  Jur.  Bl.  1898 
No.  48  S.  665.  Vergeblich  ist  auch  der  schüchterne  Versuch  von  Dr.  F.  Do- 
lenskj  in  G.Z.  1899  No.  52  S.  418,  die  Legalität  des  §  161  G.O.  durch  den 
Hinweis  auf  die  angebliche  Gleichartigkeit  des  Falles  bei  der  sog.  „fliegenden 
Exekution"*  nach  §§  69  u.  70  zu  retten.  Gleichwohl  fühlt  die  Praxis  die  Hand- 
habung des  §  161  G.O.  wie  eine  „Befreiung". 

*  In  Tirol  und  Vorarlberg  hat  an  Stelle  der  amtswegigen  bücher- 
lichen Anmerkung  die  am tswegigeVerfachung  des  Bescheides,  mit  weichem 
die  Zwangsverwaltung  bewilligt  wurde,  stattzufinden.  Art.  XVI  Z.  2  E.G. 
z.  E.O. 
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verwaltang  in  dem  Protokolle  über  eine  vorausgegangene  pfandweise 
Beschreibung  der  Liegenschaft  anzumerken  (§§  102.  99  ff.). 

2.  Die  rechtliche  Wirkung  der  bücherlichen  An- 
merkung der  Zwangsverwaltung  ist  nicht  blofs  die  im  §  98  gekenn- 
zeichnete, nämlich^  dafs  auf  Grund  derselben  die  Zwangs  Verwaltung 
fegen  jeden  späteren  Erwerber  der  Liegenschaft  (auch  gegen  die 
ereditas  jacens  §  34,  Abs.  2),  durchgeführt  werden  kann,  sondern 
diese  Anmerkung  ist  auch  f)lr  die  Priorität  des  Befriedigungsrechtes 
insofern  mafsgebend,  als  der  Zeitpunkt  des  Einlangens  des  Zwangs- 
verwaltungsgesuches bezw.  der  Requisition  um  den  Vollzug  der 
bücherlichen  Anmerkung  bei  der  Buchbehörde  für  die  Priorität  des 
Befriedigungsrechtes  des  betreibenden  Gläubigers  aus  den  Verwaltungs- 
erträgnissen  im  Verhältnis  zu  den  Tabulargläubigem  und  Mit- 
sequestranten  entscheidet  Bei  bücherlich  nicht  eingetragenen  Liegen- 
schaften begründet  erst  die  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Ver- 
walter denjenigen  Akt,  der  für  die  Durchführbarkeit  der  bewilligten 
Zwangsverwaltung  gegen  jeden  späteren  Erwerber  der  Liegenschaft 
mafsgebend  ist  und  bestimmt  sich  die  Priorität  des  Befriedigungs- 
rechtes nach  dem  2jeitpunkte  des  Einlangens  des  Zwangsverwaltungs- 
gesuches beim  Exekutionsgerichte  (§  104).  Nach  der  bücherlichen 
Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  kann  femer  auf  die  Erträgnisse 
der  Liegenschaft,  unbeschadet  schon  früher  daran  erworbener  Rechte 
nur  wieder  im  Wege  der  Zwangsverwaltung  Exekution  geführt  werden. 
Bei  nicht  eingetragenen  Liegenschaften  ist  für  diese  Exekutions- 
beschränkung die  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  mafs- 
gebend (§  103)». 


*  Nach  dem  deutschen  Beichsgesetze  vom  24.  März  vollzieht  nicht 
nur,  sondern  bewilligt  auch  das  YoUstreckungB^ericht  die  Zwangs- 
verwaltung  (S§  1,  15,  16,  146).  Dasselbe  hat  von  der  bewilligten  Zwangsverwal- 
tung ebenntlls  das  Gknndbnchsamt  unter  einem  behufs  Eintragung  des  Zwangs- 
verwaltungsvermerkes zu  benachrichtigen  (§  19).  Der  bücherliäe  Zwangsverwal- 
tungsvermerk hat  jedoch  nicht  vollständig  die  ihm  in  unserem  Gesetze  (;^§  98 
Abs.  2,  104  Abs.  1)  zugeschriebene  Wirkung.  Die  Priorität  des  Befriedigunga- 
rechtes  des  betreibenden  (seauestrierenden)  Gläubigers  richtet  sich  nach  dem 
Reichsgesetze,  wenn  er  dinglich  berechtigt  ist,  nach  der  bücherlichen  Rang- 
ordnung seines  eingetragenen  Rechtes,  wenn  dieses  nicht  erst  nach  der  ßeschlag- 
nahme  zur  Eintra^ng  gelangt  ist  (§  10  Z.  4  und  Denkschrift  zum  Entwürfe 
L  Abschnitt,  1.  Titef  jiR^cht  auf  Befriedigung  aus  dem  Grundstücke.  Ran^- 
ordnung**,  Bemerkungen  zur  5.  u.  6.  Klasse  S.  5S,  59);  in  diesem  Falle,  sowie 
wenn  er  blofs  persönlicher  Gläubiger  ist,  nach  der  Priorität  des 
bücherlichen  Vermerkes  —  und  dies  gilt  auch  nach  unserem  Gesetze  §§  104, 
120  Z.  5,  124  Z.  8,  125  Abs.  1  ^  oder  der  Zustellung  des  Bewilligungs- 
bescheides an  den  Schuldner  (§§  11  Abs.  2,  22  Abs.  1).  Auch  für  die 
Frage  der  Durchführbarkeit  der  bewilligten  Zwangsverwaltun^  gegen  jeden 
späteren  Erwerber  der  Liegenschaft  ist  nach  dem  deutschen  Reichsgesetze  der 
Eintrag  des  bücherlichen  Zwangsverwaltungsvermerkes  nicht  immer  entscheidend. 
Wenn  n&nlich  die  Zwangsverwaltung  wegen  des  Anspruches  aus  einem  ein- 
getragenen Rechte  bewilligt  und  dem  Schuldner  zugestellt  wurde,  so  kann  sie 
nach  $  26  ohne  Rücksicht  auf  eine  noch  vor  der  Eintragung  des  Zwangsverwal- 
tongsvermerkes  erfolgte  mittlerweiliee  Veräufserung  der  Liegenschaft  gegen  den 
früheren  Schuldner  tortgeführt  weruen.  Hier  entscheidet  also  nicht  das  »Ein- 
getragensein'^  des  bücherlichen  Zwangsverwaltungsvermerkes,  sondern  das  „Ein- 
getragensein'' des  betreibenden  Rechtes.  Ist  dagegen  letzteres  nicht 
eingetragen,  so  kann  zwar  der  neue  ^tglänbi^e  Erwerber  der  Liegenschaft  -der 
Fortsetzung  der  Zwangsverwaltung  sich  nur  widersetzen,  wenn  der  Eintrag  des 
bücherlichen  Zwangsverwaltungsvermerkes  zur  Zeit  der  Erwerbung  noch  nicht 
erfolgt  ist  (§  2S  Abs.  2),  gegen  den  schlechtgläubigen  Erwerber  aber,  d.  h.  wenn 
er  von  dem  Antrage  auf  Zwangsverwaltung  oder  Bewilligung  derselben  wufste, 
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3.  Betreffs  der  Kompetenz  ist  anzumerken:  Zu  bewilligen 
hat  die  Zwangsverwaltung  aas  Erkenntnisgericht  (§4),  zu  vollziehen 
hat  dieselbe  das  Exekutionsgericht  (§  17—19)  und  die  Anmerkung 
derselben  vorzunehmen  hat  die  Buchbehörde  oder  das  Tabular- 

fericht  (§  118,  Jur.  N.).  Alle  diese  Gerichte  können  im  konkreten 
'alle  verschieden  sein,  es  kann  aber  andererseits  das  die  Zwangs- 
verwaltung bewilligende  Bezirksgericht  zugleich  auch  die  Buchbehörde 
und  das  Exekutionsgericht  sein.  Es  lautet  daher  der  letzte  Absatz 
dieses  Parapraphen  zu  allgemein,  wenn  es  heifst:  Zi^leich  mit  der 
Veranlassung  der  bücherlichen  Anmerkung  ist  das  Exekutions- 
gericht um  den  Vollzug  der  Zwangs  Verwaltung  zu  ersuchen.  Dies 
trifft  nur  dann  zu,  wenn  das  die  Zwangsverwaltung  bewilligende 
Gericht  nicht  auch  zugleich  das  Exekutionsgericht  ist.  (Vgl.  auch  die 
Bemerkungen  zu  §  108.)  Voraussetzung  für  die  Bewilligung  ist,  dafs 
der  Verpflichtete  Eigentümer  der  Liegenschaft  sei;  die  Vorlage  eines 
Grundbuchsauszuges  hierüber  zum  Zwecke  der  Bewilligung  (§  133  Z.  1) 
wird  jedoch  vom  Gesetze  nicht  gefordert  und  ist  auch  beim  Bestände 
des  §  101  überflüssig. 

4.  Form  des  Ansuchens  (§§  53,  54).  Um  Bewilligung  der 
Zwangsverwaltung  kann  schriftlich  (Fertigung  durch  Advokaten 
nicht  erforderlich  §  52)  oder  mündlich  zu  Protokoll  angesucht 
werden.  Wird  das  Gesuch,  oder  wie  es  jetzt  heifst,  der  Antrag 
schriftlich  angebracht,  so  sind  so  viele  Farien  des  Gesuches  zu 
überreichen,  dafs  jedem  der  Exekuten  eine  Pare  zugestellt  und  über- 
dies eines  für  die  Gerichtsakten  zurückbehalten  werden  kann. 
Aufserdem  sind  Rubriken  für  den  betreibenden  Gläubiger,  für  den 
Verwalter,  für  die  Finanzprokuratur,  für  den  Miteigentümer  (§  99, 
Abs.  2  und  3)  und  für  die  schon  bestehenden  Sequestranten  (§  101, 
Abs.  2)  beizuschliefsen.  Dagegen  braucht  keine  Rubrik  für  das  um 
die  Ernennung  und  Einführung  des  Zwangsverwalters  anzugehende 
Exekutionsgericht  beigeschlossen  zu  werden  (§  158,  Abs.  4  der  Ver- 
ordnung d.  Just.  Min.  vom  5.  Mai  1897,  No.  112  (Geschäfts- 
ordnung) und  S.  IX.,  Abs.  VL  des  mit  J.  M.  V.  v.  7.  Oktober  1897 
Z.  22891)  herausgegebenen  Formularienbuches,  welches  zwar 
mangels  seiner  Publikation  im  Reichsgesetzblatte  trotz  §  94  G.O.  keine 
verbindende  Kraft  hat  (Ges.  v.  20.  Juni  1869,  No.  113  R.G.B.),  aber 
für   Anwendung    und    Verständnis    des    Gesetzes    immerhin    manche 


ist  die  Zwangsverwaltung  durchführbar,  auch  wenn  die  Erwerbung  vor  Eintrag 
des  ZwangsverwaltungsvenneTkes  erfolgte,  sobald  nur  in  diesem  Zeitpunkte  der 
Beschlufs  dem  Schuldner  zugestellt  oder  das  Ersuchen  wegen  des  Vermerkes  an 
das  Grundbuchamt  gelangt  ist.  Ist  die  erstere  Bestimmung  wegen  Heranziehung 
auch  der  Zustellung  zur  Bestimmung  des  Prioritätsrechtes  unpraktisch,  so 
ist  die  Aufstellung  des  Erfordernisses  des  Eingetragenseins  des  betreibenden 
Rechtes  zum  Zwecke  der  unbedingten  Durchführbarkeit  der  Zwangsverwaltung 
gegen  jeden  späteren  Erwerber  der  Liegenschaft  schon  vom  Zeitpunkte  der  voll- 
zogenen Beschlagnahme  an  allerdings  konsequent,  weil  der  dritte  Erwerber 
dann  nicht  erst  aus  dem  Zwan^yerwaltungsvermerke,  sondern  schon  aus  dem 
Eingetragensein  des  betreibenden  Rechtes  ersehen  und  mit  der  Möglichkeit 
rechnen  mufs,  „dafs  der  Griäubiger  das  Recht  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung 
verfolge"  (Denkschrift  zum  Entwürfe  I.  Abschn.  2.  Tit.  „Wirksamkeit*'  und 
^Veräufserung  des  Grundstückes"  S.  63—65).  In  beiden  Beziehungen  möchte  ich 
jedoch  unserem  Gesetze  den  Vorzug  geben,  weil  es  jede  Kompliziertheit  ver- 
meidet. 
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Aufschlüsse  gibt,  obwohl  es  andererseits  wieder  ebenso  wie  die  Ge- 
«chäftsordnang  demselben  in  vielen  Beziehungen  widerspricht*. 

Das  Begehren  um  Bewilligung  der  Zwangs  Verwaltung,  hat  sich 
auf  einen  JEkekutionstitel  zu  stützen  (§  1).  Es  kann  der  Antrag  ge- 
stellt werden  a)  auf  Bewilligung  der  Einverleibung  des  exekutiven 
Pfandrechtes  (zwangsweise  Pfandrechtsbegründung)  und  der  Zwangs- 
verwaltung oder  b)  blofs  auf  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung.  Im 
letzteren  Falle  bedarf  es  nur  der  Angabe  des  Exekutionstitels,  nicht 
auch  der  Beischliefsune  der  Ausfertigung  desselben  (§  54^.  Auch 
bedarf  es  keiner  Beischlieüsung  von  Abschriften  der  dem  Schriftsatze 
angeschlossenen  Beilagen  fUr  den  Gegner  (§  53),  oder  für  die  Ur- 
kundensammlung;  ein  solches  Gesuch  ist  kein  Tabulare.  (Erüfs 
vom  5.  Nov.  1899,  Z.  24006  J.M.V.B.  1899,  S.  363.)  Wird  aber 
zugleich  um  Einverleibung  des  exekutiven  Pfandrechts  angesucht, 
dann  mufs  der  Schriftsatz  auch  den  Erfordernissen  eines  Tabular- 
gesuches  entsprechen,  d.  h.  es  mufs  die  Ausfertigung  des  Exekutions- 
titeis  mit  einer  Abschrift  derselben  für  die  Urkundensammlung  (§§  6, 
87,  90  a.  G.G.)  und  die  sonst  noch  etwa  für  die  nach  §  123  a.  G.G. 
zu  verständigenden  Personen  erforderlichen  Rubriken,  endlich  die 
etwaige  Eintragungsgebühr  beigeschlossen  werden. 

Schliefslich  sind  in  dem  Gesuche  um  Bewilligung  der  Zwangs- 
verwaltung die  Kosten  zum  Zuspruche  gegen  den  Exekuten  zu  liqui- 
dieren (§  74). 

Wird  das  Gesuch  mündlich  angebracht,  so  hat  das  (kompetente) 
Gericht  die  zur  Stellung  eines  dem  Gesetze  entsprechenden  Antrages 
nötige  Anleitung  zu  geben.  Von  der  Bewilligung  ist  der  Antragsteller 
und  der  Gegner  zu  verständigen.  Eine  Abschrift  des  aufgenommenen 
ProtokoUes  ist  dem  Gegner  bei  der  Mitteilung  des  Beschlusses  jedoch 
nur  dann  zuzustellen,  wenn  dasselbe  für  die  Beurteilung  der  Gesetz- 
mäfsigkeit  des  gefafsten  Beschlusses  wesentliche,  aus  dem  Beschlüsse 
selbst  nicht  ersichtliche  Angaben  enthält  (§  53,  Abs.  1  u.  3).  Ebenso 
bedarf  es  der  Beischliefsung  einer  Rubrik  für  den  Antragsteller  nicht 
(arg.  §  53,  Abs.  2  verba:  „falls  ein  Antrag  mittels  Schriftsatz  ange- 
bracht wird,  sind ").    Will  mit  dem  mündlich  angebrachten 

Gesuche  um  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  auch  das  Begehren 
um  Einverleibung  des  exekutiven  Pfandrechtes  verbunden  werden,  so 
kann  dies  nur  bei  Bezirksgerichten,  nicht  bei  Gerichtshöfen 
geschehen.  Die  erforderlichen  Rubriken  und  über  Ansuchen  vollständige 
Protokollabschriften  zur  Verständigung  der  Beteiligten  hat  das  Gericht 
anzufertigen  (§§  83,  92,  Abs.  5  a.  G.G.). 


*  Mangeis  Publikation  im  Reichsgesetzblatte  bindet  das  Formularien- 
bach  auch  da,  wo  es  dem  Gesetze  nicht  widerspricht,  weder  Parteien  noch 
Richter.  Daran  ändert  auch  nichts  die  im  §  94  G.O.  normierte  obligatorische 
Verwendung  der  erst  festzusetzenden  Formalarien,  weil  letztere,  um  als  Ergän- 
zung des  §  94  G.G.,  also  als  weitere  „YoUzugsverordnung*  gelten  zu  können, 
denselben  formalen  Bedingungen  der  Gültigkeit  und  verbindenden  Kraft  ent- 
sprechen müfsten,  wie  die  Geschäftsordnung  selbst.  Sind  sie  aber  nicht  VoU- 
zugsverordnunff,  dann  begründet  die  Ver.  des  Just  Min.  vom  7.  Oktober  1897 
2.  22891  einen  JSingriff  in  die  durch  Art.  VI  Abs.  1  des  Staatsgrundgesetzes  vom 
21.  Dezember  1867  No.  144  gewährleistete  Selbständigkeit  und  Unabhängigkeit 
4ies  Richterstandes.  Vgl.  hierzu  auch  Beck,  5  Kapitel  über  Vollzugsverord- 
nungen  und  Verlautbarungen,  Wien  1898,  S.  7—11,  29—31,  und  Jur.  Bl.  1897, 
Wochenschau  S.  473. 
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5.   Die  Erledigungen   über  den  Antrag  auf  Zwangs^ 
Verwaltung^: 

A.   Des  Bewilligungsgerichtes. 

a)  Ist  das  Bewilligungsgericht  zugleich  Buchbehörde  und 
Exekutioni^ericht  (Form.  No.  152),  2.  B.  wenn  auf  Grund  des  Urteils 
eines  Bezirksgerichtes  bei  diesem  um  die  Zwangsverwaltung  einer  in 
dessen  Grundbuch  eingetragenen  Liegenschaft  nachgesucht  wird,  (§  18, 
Z.  1,  E.O.,  §  118,  Z.  3,  J.N),  so  hat  die  Erledigung  dahin  zu  lauten, 
dafs:    „Über  den  gestellten  Antrag  (§§  3,  Abs.  2,  53,  54),  auf  Grund 

des  rechtskräftigen  Urteils  (§  1,  Z.  1)  vom die  Zwangs- 

verwaltung  der  dem  N.  K.,  Bäcker  in  X,  gehörigen  Liegenschaft  No.  2 
in  X  wegen  der  Forderung  des  N.  N.,  Landwirtes  in  Y,  per  (Kapitid 
samt  allen  Nebengebühren)  bewilligt  (§  63)  und  dem  Grundbuchsamte 
die  Anmerkung  der  bewilligten  Zwangsverwaltung  bei  der  Liegenschaft 
No.  2  in  X  im  Lastenblatt  derselben  aufgetragen  werde  (§  9S^  Abs.  1, 
E.O.  102,  a.  G.G.),  dafs  von. diesem  Gerichte  zugleich  als  Exekutions- 
gerichte (diese  durch  §  63,  Z.  5  vorgeschriebene  Bezeichnung  des 
Exekutionsgerichtes  fehlt   in  dem  offiziellen  Formular  No.  152,  trot& 

der  Bem.  3  zu  Form.  No.  142),  Herr  N.  N.,   Ökonom  in  G 

zum  Verwalter  ernannt  (§  99,  Abs.  1),  [und  derselbe  angewiesen  werde^ 

alljährlich,  und  zwar  im  Monate oder  am und  überdies 

nach  Beendigung  der  Verwaltung  Rechnung  zu  legen  (und   die  sich 

als  Ertragsüberschüsse  ergebenden   Gelder  zu  derselben  Zeit 

oder    in    den    Monaten oder   am und   am zu 

Gericht  zu  erlegen)  (§   115,  Abs.   1),  sowie  am  8.  Februar 

zur   Verpflichtung   an    Eidesstatt zu   erscheinen,    dafs    unter 

einem  angeordnet  werde  (§§  16,  24,  E.O.,  17,  Jur.  N.  160,  G.O.),  die 
Liegenschaft  No.  2  in  X  durch  dad  Vollstreckungsorgan  dem  ernannten 
Verwalter  zur  Verwaltung  und  Einziehung  der  Erträgnisse  zu  über- 
geben, der  Verpflichtete  aber  verständigt  werde,  dafs  er  sich  jeder 
Verfügung  über  die  von  der  Exekution  betroffenen  Erträgnisse  zu 
enthalten,  und  an  der  Geschäftsführung  des  Verwalters  gegen  dessen 
Willen  sich  nicht  beteiligen  dürfe  (§  99)],  endlich  dafs  dem  betreibenden 
Gläubiger  gegen  den  Verpflichteten  an  Kosten  für  das  Gesuch  der 
Betrag  von zugesprochen  werde  (§  74). 

Hiervon  sind  zu  verständigen  der  Verpflichtete  mittelst  Aus- 
fertigung des  Beschlusses  auf  dem  Gesuchspare,  der  betreibende 
Gläubiger  dagegen,  sowie  die  im  §  99,  Abs.  2  u.  3,  event.  in  §  100, 
Abs.  2  bezeichneten  Personen  mittelst  Ausfertigungen  auf  den  bei- 
zuschliefsenden  Rubriken  (§§  53,  Abs.  2,  64,  Abs.  1  E.O.,  193  G.O.). 

Die  Herstellung  einer  „fbr  den  Exekutionsvollzug  bestimmten 
Beschlufsausfertigung**  ist  durch  den  stilistisch  verunglückten  Abs.  2 
des  §  160  G.O.  weder  vorgeschrieben,  noch  ausgeschlossen. 

b)  Ist  das  Bewilligungsgericht  nicht  zugleich  Buch-  und  Exe- 
kutionsgericht, z.  B.  wenn  aiu  Grund  einer  Wechselzahlungsauflage 
des  Handelsgerichtes  in  Prag  (§  1,  Z.  2)  um  die  Zwangsverwaltung 
eines  Hauses  in  Reichenberg  angesucht  wird  (§  18,  Z.  1  E.O.,  §  118, 

'*  Die  nachfolgenden  Formolarien  sind  vor  dem  Erscheinen  des  Formn* 
larienbuches  entworfen.  Da  die  in  dem  letzteren  aufgenommenen  Formularien 
jedoch  ans  dem  oben  unter  4.  an^^egebenem  Grande  nicnt  bindend  sind,  mögen 
sie  im  Texte  immerhin  stehen  bleiben,  als  Beispiele,  wie  auch  in  anderer  Fonn 
den  Anforderungen  des  Gesetzes  entsprochen  werden  kann,  und  um  hieran  auch 
eine  Kritik  der  offiziellen  Formulare  anzuknüpfen. 


Digitized  by 


Google 
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Z.,2,  J.N.,  Form.  No.  156),  so  wird  die  Erledigung  zu  lauten  haben: 
„Über  diesen  Antrag  wird (wie  ad  a) die  Zwangs- 
verwaltung   bewilligt,   das  k.  k.  Ereisgericht  in   Reichenberg 

um  die  bücherliche  Anmerkung  dieser  Zwangsverwaltung  in  der 
Einlage  über  das  Haus  N.  C.  15  in  Reichenberg  unter  Anschlufs  der 
Beilage  A.  in  orig  &  cop.  offo,  dann  [2  indossierten]  Rubriken  (§§  53, 
Abs.  2  E.O.,  157,  193  G.O.  u.  123  G.G.),  zur  Verständigung  der 
Beteiligten®  und  das  k.  k.  Bezirksgericht  daselbst  als  Exekutions- 
gericht um  den  Vollzug  dieser  Zwangsverwaltung  unter  Anschlufs  des 
Exekutionsantrages  mit  Beschlufsausfertigung  (§  158,  Abs.  4  G.O.) 
und  [4  indossierten]  Rubriken  und  beide  Gerichte  auch  um  die  Ver- 
ständigung der  Beteiligten  (§§  53,  Abs.  2,  99,  Abs.  2,  100,  Abs.  2)» 
ersucht.    An  Kosten  für  dieses  Einschreiten  etc.  .  .  . 

Von  der  Erledigung  des  bewilligenden  Grerichtes  scheinen  die 
Parteien  im  Sinne  der  Motive  (vgl.  unten  bei  §  108)  auch  dann  durch 
das  bewilligende  Gericht  unmittelbar  verständigt  werden  zu  sollen, 
wenn  ein  anderes  Gericht  als  Grundbuchsgericht  oder  Exekutions- 
gericht einzuschreiten  hat.  (Vgl.  hiezu  Bem.  6,  Abs.  2  zu  Form. 
Ko.  142,  Bem.  3  zu  Form.  146,  Bem.  4  zu  Form.  153  des  Formularien- 
buches).  Jedenfalls  können  (§  64,  Abs.  1)  die  Erledigungen  an  die 
Parteien  und  die  Requisitionen  an  die  ersuchten  Gerichte  selbständig 
abgehen.  Allein  es  verschlägt  nichts,  ist  einfacher,  zweckmäTsiger 
und  begrtlndet  keine  Gesetzwidrigkeit  (§§  64,  Abs.  1,  67,  Abs.  1), 
wenn  der  bisherigen  Praxis  entsprechend,  die  Requisition  in  der  Art 
geschieht,  dafs  die  angegangenen  Gerichte  auch  ersucht  werden  (nach 
Beisetzung  ihrer  Vollzugsanordnung  auf  dem  Bewilligungsbescheide), 
die  Parteien  und  Beteiligten  zu  verständigen  (vgl.  Form.-Buch-Bem.  4 
zu  Form.  No.  143,  Bem.  2,  Abs.  2,  zu  Form.  No.  154,  Bem.  4  zu 
Form.  No.  156).  Den  Exekuten  trifft  dann,  im  Interesse  der  Ike- 
kutionsfbhrung,  Bewilligung,  Vollzugsauftrag  und  Vollzug  mit  einem 
Schlage,  oder  wenigstens  kurz  aufeinander  (vgl.  Bem.  4,  Abs.  2  i.  f.  zur 
Form.  No.  156)  und  dem  requirierenden  Gerichte  wird  Arbeit  erspart  ^^ 


^  Die  Übersendong  auch  noch  einer  BeBchiursausfertigung  für  die  Grund- 
buchsakten  und  f&r  das  Exekutionsgerich^  also  von  vier  Beschlufsausfertigungen, 
ist  durch  die  §§  157,  158,  159,  160  G.G.  nicht  vorgeschrieben,  aber  bezüglich  der 
Grundbuchsakten  zugelassen  (§  275  Abs.  2.  VgL  hiermit  die  übereinstimmende 
Zustellungsverfugung  mit  nur  drei  Ausfertigpingen  an  das  Grundbuchsgericht 
beim  Formular  No.  143). 

*  Die  Übersendung  des  Exekutionsantrages  und  einer  Beschlufsausfertigunff 
an  das  f^ekutionsgericht,  auch  wo  dieses  um  den  Vollzug  einer  Ezekutionshanf 
long  nicht  zu  ersuchen  ist,  ist  wohl  im  Formularienbuche  (Bem.  6  Abs.  1  Form. 
No.  142X  nicht  aber  in  der  Geschäftsordnung  (§  158  Abs.  4  O.G.)  vorgeschrieben. 
Dagegen  ist  die  Anzeige  der  Buchbehörde  an  das  Exekutionsffericht  über  den 
Vollzug  der  bücherlichen  Anmerkung  bezw.  die  Anzeige,  dafs  aiese  Anmerkung 
wegen  bücherlichen  Anstandes  nicht  vollzogen  werden  konnte,  in  den  §§  101, 
136  £.0.  und  159,  168  G.O.  f^esetzlich  angeordnet. 

^^  Das  deutsche  Beichsgesetz  über  die  Zwangsversteigerung 
und  Zwangsverwaltung  vom  24.  März  1897  ordnet  im  §  146  Abs.  2  an, 
dafs  von  der  Anordnung  der  Zwangsverwaltung^  die  Beteiligten  erst  nach  dem 
Eingange  der  von  dem  Grundbuchsamte  zu  erteilenden  Mitteilungen  zu  benach- 
richtigen sind.  Vom  Standpunkte  des  Reichsgesetzes  ist  dies  unbedenklich,  weil 
nach  demselben  (§§  22,  146)  die  rechtliche  Wirkung  der  Beschlagnahme  durch 
Zwangsverwaltung  überhaupt  schon  mit  dem  Zeitpunkte  eintritt,  in  welchem  das 
Ersuchen  um  Eintragung  des  Zwangsverwaltungsvermerkes  dem  Grundbuchsamte 
zugeht,  w&hrend  dieser  Zeitpunkt  nach  unserem  Gesetze  (§  104)  blofs  für  die 
Priorität  des  Befriedigungsrechtes  ma&gebend  ist. 

Schubert-Sold ern,  ZwangsTerwaltung.  3 
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B.  Die  Erledigung  des  Grundbuchsgeriehtes  (des  k.  k.  Kreis- 
gerichtes  in  Reichenberg)  wird  zu  lauten  haben  (Vollzugsanordnung 
zu  Form.  No.  153):  dem  Qrundbuchsamte  wird  aufgetragen,  die  mit 
dem    vorstehenden    Bescheide    des   k.    k.    Handelsgerichtes    in    Prag 

vom bewilligte  Zwangsverwaltung in  der  Einlage  Z.  15 

für  die  Katastralgemeinde  Reichenberg  anzumerken. 

Auch  von  dieser  Erledigung  der  BuchbehOrde  sind  die  Parteien, 
d.  h.  der  betreibende  Gläubiger,  unter  Rückschlufs  der  mit  der  Be- 
stätigungklausel versehenen  Originalurkunde,  und  der  Verpflichtete, 
sowie  das  Exekutionsgericht,  zu  verständigen  (§§  102  u.  123  G.G., 
§  16;  Instruktion  zum  G.G.  vom  12.  Januar  1872,  No.  5  R.G.B.  und 
159  G.O.). 

C.  Die  Erledigung  des  Exekutionsgerichtes  wird  zu  lauten 
haben  (Form.  No.  157):    ^Über  Ersuchen  des  k.  k.  Handelsgerichtes 

in  Prag   vom wird  zum  Behufe  des  Vollzuges  der  mit  dem 

Bescheide  desselben  vom bewilligten  Zwangsverwaltung  .... 

Herr  N.  N.,  Hausbesitzer  in   Reichenberg,   als  Verwalter  ernannt  (in 
simili  wie  ad  a  [  ]). 

Diese  Erledigung  des  Exekutionsgerichtes  ist  dem  betreibenden 
Gläubiger  sowohl,  als  dem  Verpflichteten  (und  zwar  wenn  das  Pare 
für  den  letzteren  und  die  Rubrik  für  den  ersteren  mit  dem  indossierten 
Bewilligungsbescheide  eingelangt  ist,  im  Nachhange  zu  demselben, 
sonst  in  besonderer  Ausfertigung),  sowie  den  im  §  99,  Abs.  2  u.  3 
und  §  100,  Abs.  2  bezeichneten  Personen  zuzustellen. 

Das  Exekutionsgericht  kann  die  Requisition  des  Bewilligungs- 
gerichtes ausnahmsweise  aber  auch  nur  vorläufig  erledigen, 
indem  es  im  Sinne  des  §  55,  Abs.  2  u.  3  und  des  §  107,  Z.  3,  mit 
Rücksicht  auf  die  besonderen  Eigentümlichkeiten  des  Falles,  die 
Parteien  zum  Vorschlage  eines  anderen  (tauglicheren),  als  des  in  der 
Verwalterliste  enthaltenen  Verwalters  auffordert,  oder  in  dieser  Be- 
ziehung andere  vorläufige  Erhebungen  einleitet  Die  Bewilligung  der 
Zwangsverwaltung  und  die  bücherliche  Anmerkung  derselben  darf 
aber  nicht  deshalb  aufgeschoben  werden  (§  169  G.O.). 

Auch  kann  das  Exekutionsgericht  schon  in  dem  VoUzugsauffcrage 
Tag  und  Stunde  der  Einführung  des  Verwalters  be- 
stimmen (§  16,  Abs.  2).  Abgesehen  von  solchen  „Vorerledigungen" 
oder  anderen  Hindernissen  eines  sofortigen  Exekutionsvollzuges  hat 
die  Zustellung  des  Beschlusses  des  Exekutionsgerichtes  an  den  Ver- 
pflichteten durch  das  Vollstreckungsorgan  gleichzeitig  mit  dem  Exe- 
kutionsvollzuge selbst  zu  geschehen  ^^ 

>'  Fürstl,  E.O.,  gibt  ohne  Kritik  in  seinen  Ausführungen  zu  §  98  den  In- 
halt der  Fonnnlarien  No.  152—156  wieder,  geht  aber  noch  über  diese  Formu- 
larien  hinaus,  wenn  er  unter  No.  4  u.  5  S.  214  n.  215  zum  Ersuchen  an  das  Exe- 
kntionsgericht  aufser  dem  Exekutionsantrage  mit  der  Beschlufsausfertigung  auch 
noch  eine  (6.  bezw.  7.)  Beschlufsausfertijrung  „zumVolizu^e"  beischliefsen  läfst. 
Allerdings  schreibt  der  S  158  Abs.  4  Gr.O.  dies  „nötieentalls*'  vor;  wann  dies 
aber  notwendig  ist,  darüber  gibt  die  G.G.  keinen  Auischlufs.  Der  S  160  Abs.  2 
G.O.,  der  darüber  Aufschlufs  geben  sollte,  ist  logisch  unverständlicn  und  erhält 
auch  durch  §  160  Abs.  4  keine  Auf kl&rung.  Auch  der  von  Fürstl  unter  Nr.  5 
Abs.  3  i.  f.  aufgestellte  Satz,  dafs,  wenn  das  Exekutionssericht  zugleich  Tabular- 
gericht  ist,  beiae  Ersuchen  an  dasselbe  zu  stellen  und  abgesondert  zu  entwerfen 
sind,  kann  nicht  den  Anspruch  erheben,  Gesetz  zu  sein,  obwohl  das  Formu- 
larienbuch  von  dieser  Manipulationsweise  ausgeht  (vgl.  Bern.  1  Z.  2  zu  Form. 
No.  157).  Es  müfsten  in  diesem  Falle  aber  auch  blofs  5  Beschlufsausfertigungen 
genügen. 
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§99. 

Sobald  das  Exekutionsgericht  eine  Zwangsverwaltun^  bewilligt  oder  um 
den  Vollzug  einer  bewilligten  Zwan^^verwaltung  ersucht  wird,  hat  es  einen  Ver- 
walter zu  ernennen  und  den  Verpflichteten  zu  verständigen,  dafs  er  sich  jeder 
VerfQ^ng  über  die  von  der  Exekution  betroffenen  Erträgnisse  zu  enthalten  habe 
VLud  sich  an  der  Geschäftsführung  des  Verwalters  gegen  dessen  Willen  nicht 
beteiligen  dürfe. 

iJieser  Beschlufs  ist  dem  betreibenden  Gläubiger,  dem  Verpflichteten,  dem 
•ernannten  Verwalter  und  der  Finanzprokuratur,  innerhalb  deren  Amtsgebiet 
das  Grundstück  gelegen  ist,  zuzustellen.  Zugleich  hat  das  Exekutions^^ericht  an- 
zuordnen, dais  <ue  Liegenschaft  dem  Verwalter  durch  das  Vollstreckungsorgan 
zur  Verwaltung  und  Einziehung  der  Erträgnisse  übergeben  werde. 

Wird  gegen  den  Miteigentümer  einer  Liegenschaft  die  Zwangsverwaltung 
des  ihm  zustehenden  Liegenschaftsanteiles  bewilligt,  so  sind  nebst  den  in  Ab- 
satz 2  bezeichneten  Personen  und  Behörden  auch  die  übrigen  Miteigentümer  von 
dem  Beschlüsse  des  Exekutionsgerichtes  zu  verständigen.  Die  Übergabe  der 
Liiegenachaft  an  den  Verwalter  findet  in  diesem  Falle  nur  nach  Mafsgabe  der 
dem  Verpflichteten  zustehenden  Besitzrechte  statt. 

I.  Die  Ernennung  des  Zwangsverwalters  erfolgt  nicht,  wie 
dies  bisher  bezüglich  der  exekutiven  Sequestration  der  Fall  war,  durch 
das  die  Zwangsverwaltung,  bezw.  die  exekutive  Sequestration  be- 
willigende Gericht,  sondern  durch  das  Vollzugs-  oder  Exe- 
kutionsgericht (Bezirksgericht  §  17  ff.),  dem  überhaupt  die  Vor- 
nahme aller  sonstigen  (§  98)  auf  die  Einleitung  und  Durchführung 
der  Zwangsverwaltung  Bezug  habenden  Ämtshandungen  obliegt.  Bis- 
her wurde  der  Sequester  vom  Exequenten  im  Sequestrationsgesuche  vor- 
geschlagen, vom  Richter,  wenn  nicht  ein  besonderes  Bedenken  gegen 
denselben  obwaltete,  in  Erledigung  des  Gesuches  bestellt  und  dem 
Exekuten  es  überlassen,  gegen  denselben  Einwendungen  zu  erheben. 
Nach  der  neuen  E.O.  ist  aber  der  Sequester  oder  Zwangsverwalter 
unbeschadet  des  Rechtes  der  Parteien,  einen  Verwalter  vorzuschlagen, 
im.  der  Regel  aus  dem  von  den  Gerichtshöfen  erster  Instanz  anzu- 
leckenden,  den  unterstehenden  Gerichten  bekannt  zu  gebenden  und 
jährlich  zu  überprüfenden  und  zu  ergänzenden  Verzeichnisse  ge- 
eigneter Zwangsverwalter  (Verwalterliste)  vom  Exekutions- 
ferichte  auszuwählen  und  zum  Verwalter  zu  ernennen  (§106).  Die 
'äUe,  in  denen  der  Richter  bei  der  Ernennung  des  VerwcJters  von 
diesem  Verzeichnisse  absehen  kann,  sind  im  §  107  taxativ  aufgezählt 
und  ist  zugleich  angeordnet,  dafs  vor  der  Ernennung  eines  Verwalters, 
der  nicht  in  das  amtliche  Verzeichnis  eingetragen  ist,  der  betreibende 
Gläubiger,  und  wenn  nicht  Gefahr  im  Verzuge  ist,  der  Verpflichtete 
einzuvemebmen  ist  Ebendaselbst  wird  auch  bestimmt,  dafs  der 
Richter  die  sonst  noch  zur  Beurteilung  der  Eignung  einer  vorge- 
schlagenen Person  oder  überhaupt  zum  Zwecke  der  richtigen  Auswahl 
des  Verwalters  nötig  erscheinenden  Erhebungen  von  Amts  wegen  vor- 
zunehmen hat. 

Wenn  auf  gewerbliche  Unternehmungen,  Fabriks- 
etablissements, Handelsbetriebe  und  ähnliche  wirtschaftliche 
Unternehmungen  die  Exekution  durch  Zwangsverwaltung  geführt  wird, 
so  ist  in  jenen  Fällen,  in  welchen  die  Ausübung  des  Gewerbes  oder 
der  Betrieb  eines  anderen  Unternehmens  durch  einen  Stellvertreter 
der  Genehmigung  der  Verwaltungsbehörden  bedarf  (d.  i.  nur  bei  kon- 
zessionierten Gewerben,  nicht  aber  auch  bei  freien  oder  handwerks- 
mäfsigen  Gewerben  vorgeschrieben,   bei  welchen  beiden  letzteren  Ge- 
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werbeeattungen  eine  blofse  Anzeige  des  Stellvertreters  genügt,  §  55 
Gewerbenovelle  v.  15.  März  1883  Nr.  39  RG.B.),  vor  der  Zustellung 
des  Beschlusses  über  den  ernannten  Zwangsverwalter  an  die  Parteien 
der  letztere  der  zuständigen  Verwaltungsbehörde  (also  der  Bezirks- 
hauptmannschaf); und  bei  Städten  mit  eigenem  Statute  dem  Magistrate 
§§  141,  142  Gew.O.)  zur  Genehmigung  vorzulegen  (§  341).  Eine 
Sonderbestimmung  bezüglich  der  Ernennung  des  Zwangsverwalters 
trifft  dieE.O..  wenn  auf  einen  Bergwerksanteil  Exekution  durch 
Zwangsverwaltung  geführt  wird  (§  240).  Ist  bereits  für  einen  Gläu- 
biger  ein  Zwangsverwalter  bestellt,  so  ist  bei  einer  später  bewilligten 
Zwangsverwaltung  nicht  ein  neuer  Zwangsverwalter  zu  besteUen, 
sondern  es  ist  lediglich,  und  zwar  in  Übereinstimmung  mit  dem  bisher 
geltenden  Rechte,  dem  bereits  bestellten  Zwangsverwalter  gerichtlich 
aufzutragen,  die  Verwaltung  auch  zu  Gunsten  des  neu  hinzugekonunenen 
Gläubigers  zu  führen  (§  100). 

Bei  der  Ernennung  des  Verwalters  hat  ferner  das  Exekutions- 
gericht demselben  die  Zeit  zu  bezeichnen,  zu  welcher  er  alljährlich 
Rechnung  zu  legen  hat,  auch  können  ihm  schon  bei  der  Ernennung 
die  Perioden  bestimmt  werden,  in  welchen  die  sich  als  Ertrags- 
überschüsse ergebenden  Gelder  an  das  Gericht  abzugeben  sind 
(§  115  Abs.  1). 

Der  ernannte  Verwalter  ist  femer  an  Eidesstatt  zu  ver- 
pflichten. 

Der  Exequent  und  der  Exekut  haben  endlich  das  Recht,  binnen 
14  Tagen  nach  Bekanntgabe  des  ohne  ihre  Einvernehmung  (§§  106, 
107)  ernannten  Verwalters  die  Ernennung  eines  anderen  zu  be- 
antragen, worüber,  sofern  nicht  Gefahr  am  Verzuge  ist,  der  Verwalter 
und  je  nach  der  Person  des  Antragstellers  der  j^ekut  oder  der  Exe- 
quent einzuvemehmen  sind  (§  108). 

Die  in  den  §§  106 — 108  oezüglich  der  Ernennung  des  Verwalter» 
gegebenen  Vorschriften  haben  zufolge  Art.  IV  Z.  2  E.G.  z.  E.O.  auch 
gegenüber  jenen  Gesellschaften,  Anstalten  und  Vereinen  zur  Anwendung 
zu  kommen,  denen  auf  Grund  ihrer  gesetzlich  festgestellten  oder  staat- 
lich genehmigten  Statuten  in  Bezug  auf  die  Exekutionsführung,  da- 
her auch  in  Bezug  auf  die  Sea  uestration  ^  besondere  Begünstigungen 
zugestanden  sind.  (Siehe  die  bezüglichen  Bankprivilegien  und 
die  Ministerialverordnung  vom  25.  Oktober  1865  R.G.B. 
N  0.  110  über  die  den  Anstalten ,  welche  Kreditgeschäfte  betreiben, 
zukommenden  Ausnahmen  von  den  allgemeinen  Justizgesetzen  in  der 
Manzschen  Ausgabe  der  KO.  von  Dr.  Hugo  Schauer  bei  Art  IV. 
und  V.  E  G.  zur  E.O.) 

n.   Die  Einführung  des  Zwangsverwalters: 

a)  Allgemeines.  Das  Gesetz  selbst  spricht  von  einer  „Ein- 
führung** des  Zwangsverwalters  bei  Liegenschaften  nicht,  sondern 
bestimmt  nur  (§  99  Abs.  2),  dafs  das  Exekutionsgericht  zugleich  an- 
zuordnen habe,  „dafs  die  Liegenschaft  dem  Verwalter  durch 
das  Vollstreckungsorgan  zur  Verwaltung  und  Ein- 
ziehung der  Erträgnisse  übergeben  werde**. 

Der  Ausdruck  „Einführung**  entspricht  aber  nicht  nur  im  all- 

^  Siehe  die  Bank-  und  Kreditinstitute,  denen  bezüglich  der  Sequestra- 
tion besondere  Beffünsti^ngen  erteilt  sind,  sowie  die  gesetzlichen  Bestim- 
mungen, auf  weiche  sich  dieselben  gründen,  unten  bei  §  111. 


Digitized  by 


Google 


§  90.    Die  EinführuDg  des  Zwangsverwalters.  37 

gemeinen,  sondern  insbesondere  auch  in  Ansehung  von  Liegenschaften 
der  bisherigen  juristischen  Terminologie  zur  Bezeichnung  jenes  Aktes, 
durch  welchen  der  Sequester,  dem  historischen  EntwickelungBgange 
der  Sequestration  gemäfs,  durch  das  Gerichtsorgan  physisch  in  sein 
Amt  eingesetzt  wurde  und  mit  welchem  auch  seine  Befugnisse  als 
Sequester  erst  ihren  Anfang  nahmen.  Dieser  Akt  wurde  auch  unter 
der  Herrschaft  der  allgemeinen  Gerichtsordnung,  obwohl  dieselbe  dar- 
über nicht  die  geringste  Vorschrift  enthält,  von  der  Praxis  als  inte- 
grierender Bestandteil  des  Vollzuges  der  Sequestrationsbewilligung  auf- 
gefafst  und  gehandhabt,  und  die  neue  E.O.  hat  denselben  nunmehr 
ausdrücklich  als  solchen  und  in  seiner  angeführten  Bedeutung,  wenn 
auch  nicht  unter  der  Bezeichnung  „Einführung^  in  ihre  Bestimmungen 
-aufgenommen  (§§  99  Abs.  2,  109  Abs.  1,  335,  343)  ^ 

Die  Fragen,  in  welcher  Art  und  Weise  die  Einfuhrung  des 
Sequesters  zu  pflegen,  wann  sie  ordnungsmäfsig,  wann  vollständig, 
wann  unvollständig  vollzogen  sei,  welche  rechtliche  Konsequenzen  sich 
in  dem  einen  und  dem  anderen  Falle  daran  knüpfen,  dies  alles  war 
bei  dem  vollständigen  Mangel  einer  Bestimmung  der  allgem.  Ger.O. 
darüber  bisher  ein  offenes,  unbeschriebenes  Blatt.  Diese  Fragen  waren 
nur  durch  Ableitung  aus  allgemeinen  Grundsätzen  und  durch  Anlehnung 
an  die  Form  der  Einführung,  wie  sie  sich  historisch  herausgebildet 
hat,  zu  lösen  möglich. 

Für  die  Form  der  Sequestereinflihrung  waren  zwei  Gesichtspunkte 
mafsgebend,  einmal  die  Erkenntnis,  dafs  es  sich  darum  handle,  durch 
Vermittelung  des  Gerichtsabgeordneten  den  Sequester  in  die  physische 
Innehabung  (Detention)  der  zu  sequestrierenden  Sache  zu  bringen,  ihm 
das  zur  Verwaltung  absolut  nötige  corpus  possessionis  zu  verschaffen, 
und  dann  die  Erwägung,  dafs  der  bisherige  Besitzer,  wenn  der  Erfolg 
der  Sequestration  nicht  vereitelt  werden  solle,  aus  seinem  bisherigen 
Besitze,  seiner  Verwaltung  und  jeder  Dispositionsmöglichkeit  über  die 
zu  sequestrierende  Sache  oder  auch  nur  einen  Teil  derselben  gesetzt 
werden  müsse.  Es  waren  sonach  die  Gesichtspunkte  der  „Besitz- 
ergreifung^ des  Sequesters  einerseits  una  der  „Besitzent- 
setzung"  des  bisherigen  Besitzers  andererseits,  welche  flir  Form  und 
Inhalt  der  Sequestereinführung  bestimmend®  waren. 

b)  Die  Einführung  des  Zwangsverwalters  bei 
Liegenschaften.  Die  neue  E.O.  verlegt  bei  der  Zwangsverwaltung 
von  Liegenschaften,  wie  bereits  erwähnt,  das  entscheidende  Moment 
-der  sog.  Einführung  des  Zwangsverwalters  in  die  „Übergabe**  der 
zu  sequestrierenden  Liegenschaft  durch  das  Vollstreckungsorgan  an 
den  Verwalter.  Mit  dieser  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Ver- 
walter treten  die  demselben  nach  Mafsgabe  des  Gesetzes  zustehenden 
geschäftlichen  Befugnisse  und  Berechtigungen  in  Kraft  (§  109  Abs.  1). 
I)ieser  Akt  ist  somit  nach  wie  vor  von  grofser  rechtlicher  Bedeutung 
und  erfordert  deshalb  eine  nähere  Untersuchung  und  Feststellung. 
In  ihm  liegt  der  eigentliche  gerichtliche  Vollzug  der  Zwangsverwaltungs- 
bewilligunff.  Es  wirft  sich  zunächst  von  selbst  die  Frage  auf,  wann 
ist  diese  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Zwangsverwalter  als  erfolgt 


'  Die  Motive  gebrauchen  aber  ausdrücklich  den  Ausdruck  „Einführung^, 
siehe  dieselben  z.  B.  zu  §§  104-109  S.  175. 

*  Vgl.  Schubort- So Idern,  Die  Sequestration  nach  österr.  R.  Wien  1894. 
§  5  A. 
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anzusehen,  bezw.  wie  hat  diese  Übergabe  zu  geschehen,  um  als  solche 
rechtlich  gelten  zu  können  und  inwiefern  unterscheidet  sich  diese  ge- 
setzlich angeordnete  -Übergabe*'  von  der  bisher  geforderten  „Ein- 
führung"? Unser  a.  d.  G.B.  schreibt  wohl  die  Formen  vor  für  die 
Übergabe  beweglicher  körperlicher  Sachen  (§§  426—429  a.  b.  G.B.), 
ftlr  die  physische  Übergabe  von  unbeweglichen  Sachen  enthält  es- 
aber  keinerlei   Vorschrift*.    Nach  dem  b.  G.B.   erfolgt  die   „Über- 

Sabe  unbeweglicher  Sachen  mittelst  Einverleibung  in 
ie  öffentlichen  Bücher**  (Marginalrubrik  zu  §  431).  Eine 
andere  Übergabsart  oder  Übergabsform  unbeweglicher  Sachen  kennt 
unser  Gesetzouch  nicht.  Daraus  hat  man  gefolgert,  dafs  da  wo  keine 
öffentlichen  Bücher  bestehen  (was  freilich  jetzt  nii^ends  mehr  zutrifft)^ 
oder  diese  nur  zur  Eintragung  der  Pfand-  oder  Hypothekarrechte  be- 
stimmt sind  (jetzt  nur  noch  in  Dalmatien),  oder  wo  das  Gut  in  den 
öffentlichen  Büchern  nicht  eingetragen  erscheint,  das  Eigentum  an  un- 
beweglichen Sachen  auch  durch  blofse  „tatsächliche  Übergabe"  nach 
Analogie  der  §§  427  und  428  a.  b.  G.B.  erworben  werden  könne 
(Naturaleigentum)^ 

Meines  Erachtens  mit  Unrecht.  Diese  Analogie  ist  unstatthaft^ 
weil  abgesehen  von  der  bei  beweglichen  und  unbeweglichen  Sachen 
wesentlich  verschiedenen  Sachlage  die  §§  431  und  440  b.  G.B.  die 
physische  Übergabe  als  die  im  §  425  neben  dem  Titel  geforderte 
^Erwerbungsart**  bei  unbeweglichen  Sachen  geradezu  ausschliefsen. 
Für  die  Frage  des  Eigentumserwerbes  an  unbeweglichen  Sachen 
kommt  die  „Übergabe**  überhaupt  nur  soweit  in  Betracht,  als  sie  die 
Besitzergreifung  von  denselben,  die  echte  Art,  mit  welcher  sie 
in  den  Besitz  genommen  werden,  vermittelt,  ihre  Form  ist  daher  ganz 
gleichgültig,  entscheidend  ist  nur  die  Besitzergreifung  und  der 
gültige  Titel  derselben,  nämlich  für  den  publizianischen  Schutz  de» 
Naturaleigentümers  (§  372  a.  b.  G.B.).  Weiter  hinaus  geht  aber  auch 
bei  dem  unser  Gesetzbuch  unbestreitbar  beherrschenden  Fundamental- 
grundsatze  der  Abhängigkeit  der  Erwerbung  des  Eigentums  und  jede» 
anderen  dinglichen  Rechtes  an  unbeweglichen  Sachen  vom  bücher- 
lichen Eintrag  (§§  430,  431,  436,  437,  440,  451,  481  a.  b.  G.B.)^ 
der  gesetzliche  Schutz  des  Naturaleigentümers,  d.  h.  desjenigen,  der 
das  angebliche  Eigentum  blofs  durch  Übergabe  der  unbeweglichen 
Sache  erworben  hat,  nicht,  insbesondere  mufs  er  der  Eigentumsklage 
des  dritten  bücherlichen  Eigentümers  weichen  (§  440  a.  b.  G.B.)®. 


^  Über  die  Bedeatuog  des  §  315  a.  b.  G.B.  und  die  sog.  symbolische  Über* 
gäbe,  vgl.  insbes.  Ran  da,  Besitz  §  11  C. 

^  Wo  noch  keine  öffentlichen  Bücher  bestehen,  da  sollte  das  Eigentums- 
recht an  unbewefflichen  Sachen  ohne  alle  Tradition  durch  blofsen  Vertrag  er- 
worben werden,  §  1468  a.  b,  G.B.  Vgl.  auch  Geller,  Eigentumserwerb  durch 
Vertrag  im  O.Centralb.  1883  S.  519—525. 

«  Unger,  Ger.Ztg.  1868  No.  25,  26.    Randa,  Eigentumsrecht  S.  348. 

"^  Ober  die  Durchbrechung  dieses  Prinzipes  Randa,  Eigentumsr.  S  17. 

^  So  die  Kommentatoren:  Winiwarter  uud  Eilinger  zu  §§  480—440^ 
Kirchstetter  zu  §§  423—430,  Exner,  Tradition  S.  288,  Randa,  a.  a.  O. 
S.  345.  Insbesondere  aber  Strohal,  Eigentumserwerb  an  Immobilien  S§  4—5; 
ebenso  femer  im  allgemeinen  die  Spruchprazis  des  obersten  Gerichtshofes;  teil- 
weise anderer  Ansicht  Krainz,  System  11  2  S.  98  u.  99.  Dafs  einiee  Entschei- 
dungen unter  Anrufung  der  Analogie  der  §§  468,  527,  1443  u.  1500  a.  b.  G.B. 
die  Eigentumsklage   des  Tabulareigentümers  gegen  den  Natural  eigen  tümer  dann 
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Es  wäre  jdaher  auch  unbegründet,  zu  behaupten,  dafs  die  im  §  99 
angeordnete  XJbergabe  der  Liegenschaft  an  den  Zwangsverwalter  nach 
der  Analogie  der  Übergabe  beweglicher  Sachen  (§§  426—429  a.  b.  G.B.) 
geschehen  müsse. 

Die  analoge  Anwendurig  der  für  bewegliche  Sachen  bestehenden 
Traditionsformen  auf  die  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Zwangs- 
verwalter wäre  auch  nur  in  sehr  beschränkter  Weise  möglich.  Die 
Übergabe  „von  Hand  zu  Hand*'  nach  §  426  schliefst  sich  von 
selbst  aus;  aber  auch  die  durch  „Erklärung**  nach  §  428  ist  un- 
ausführbar, weil  es  an  ihrer  Voraussetzung,  nämlich  daran,  dafs  ent- 
weder der  Übergeber  (das  Vollstreckungsorgan)  oder  der  Übemehmer 
(der  Zwangsverwalter)  sich  schon  im  Besitze  der  zu  übergebenden 
Sache  befinden,  bei  dem  gegebenen  Tatbestande  mangelt.  Es  bliebe 
also  nur  die  sog.  „symbolische  Übergabe**  nach  §  427  b.  O.B. 
und  zwar,  da  hier  von  einer  Übergabe  durch  Urkunden  keine  Rede 
sein  kann^,  nur  die  durch  Übergabe  der  „Werkzeuge**  (Schlüssel 
von  Haus  und  Hof  etc.)  oder  bei  offenem  Feld,  Wald  und  Flur,  die 
durch  Verbindung  eines  Merkmales  mit  der  Sache  (Anbringung 
von  Anschlägen,  Aufschriften  an  Bäumen,  Grenzsteinen,  Zäunen,  Auf- 
pflanzung von  Tafeln  etc.)  übrig.  Dafs  auf  diese  Art  die  zu  se- 
questrierende Liegenschaft  gültig  vom  Vollstreckungsorgan  dem  Zwangs- 
verwalter übergeben  werden  könne,  soll  nicht  geleugnet  werden,  aber 
es  handelt  sich  darum,  ob  dies  nur  auf  diese  Art,  nämlich  nur  durch 
Übergabe  von  (Urkunden)  „Werkzeugen**  oder  Anbringung  von 
«Merkmalen**  (^  427  a.  G.B.)  gültig  geschehen  könne  und  dies  wird 
wohl  kaum  jemana  zu  behaupten  geneigt  sein. 

Trotzdem  nun  das  a.  b.  G.B.  eine  besondere  Form  für  die 
physische  Tradition  unbeweglicher  Sachen  nicht  aufstellt,  finden  sich 
nichtsdestoweniger  in  demselben  doch  viele  Stellen,  denen  der  Ge- 
danke und  die  Notwendigkeit  einer  solchen  physischen  Übergabe  eines 
unbeweglichen  Gutes  zu  Grunde  liegen  (§§  263,  315,  1047,  1050,  1061, 
1064,  1096,  1461).  Ebenso  spricht  der  §  339  a.  G.O.  davon,  dafs  das 
erstandene  Gut  dem  Meistbietenden  in  das  Eigentum  zu  übergeben 
sei ;  insbesondere  aber  bezeichnet  die  E.O.  selbst  in  ,  den  ^§  156 
Abs.  2,  349  und  350  Abs.  6,  was  sie  unter  der  Übergabe  der 
Liegenschaft  versteht. 

Nach  allen  diesen  Gesetzesstellen  besteht  die  „Übergabe**  ihrem 
Wesen  nach  in  der  seitens  des  bisherigen  Besitzers  oder  seitens  des 
Gerichtes  dem  zugleich  anwesenden  Besitznachfolger  eröffneten  oder  ver- 
mittelten Möglichkeit  der  unmittelbaren  Besitzergreifung 
von  der  unbeweglichen  Sache  und  ist  die  Übergabe  von  dieser 
Besitzergreifung  oder  der  „Übernahme**  nicht  zu  trennen.  Ihre 
Form  richtet  sich  daher  nicht  nach  den  Traditions- 
formen  der   §§   426    und  427  a.  b.  G.B.,  sondern  nach  den 


nicht  znlassen,  wenn  ersterer  nicht  im  Vertrauen  auf  die  öffentlichen  Bücher  ge* 
handelt,  bezw.  von  dem  früheren  Verkauf  an  den  letzteren  ffewnfst  hat,  beraht 
auf  einer  Verwechslung  des  Eintragangsprinzines  mit  der  publica  fides 
des  Grundbuches.    Dagegen  auch  Stroh al,  a.  a.  0.  S.  40  ff. 

*  Randa,  Besitz,  4.  Aufl.,  S.  446.  Anders  Pf  er  sc  he,  Österr.  Sachenrecht 
1893,  S.  135,  136  u.  145  ff.,  und  Krainz,  System  I  8.  472  Note  18,  dann  Stro- 
hal,  Sukzession  in  den  Besitz,  Graz  1885,  insbes.  S.  9—14,  206—216. 
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Formen  für  die  Besitzergreifung  unbeweglicher  Sachen ^^. 
Diese  Besitzergreifung  des  Seouesters  von  der  zu  sequestrierenden 
Sache  durch  Vermittelung  des  Vollstreckungsorganes  war  aber  auch 
für  die  bisherige  „Einführung**  des  Sequesters  und  für  den  dabei  zu 
beobachtenden  Vorgang  mafsgebend.  Die  £.0.  hat  deshalb  dadurch, 
dafs  sie  in  §  99  Abs.  2  bestimmt  hat,  dafs  die  Liegenschaft  dem  Ver- 
walter durch  das  Vollstreckungsorgan  zur  Verwaltung  und  Einziehung 
der  Ertragnisse  zu  übergeben  sei,  im  allgemeinen  keine  Abänderung 
und  Abweichung  von  den  bisher  für  die  Einführung  des  Sequesters 
in  den  Besitz  (recte  Detention)  unbeweglicher  Sachen  geltenden  Grund- 
sätze getroffen,  sondern  nur  durch  die  abgesonderte,  analog  anzu- 
wendende Bestimmung  des  §  349  (vgl.  weiter  unten  die  Ausführungen 
zu  demselben)  eine  einzelne  Norm  fUr  die  Durchführung  gegeben,  im 
übrigen  aber  in  diesen  Grundsätzen  nur  insofern  eine  Modifikation 
eintreten  lassen,  als  die  Exmittierung  des  Sequestraten 
fortan  prinzipiell  ausgeschlossen  wurde  (§  105). 

An  stelle  dieses  in  der  Sequestration  im  Prinzipe  liegenden  fir- 
fordemisses  der  Entsetzung  des  bisherigen  Besitzers  aus 
dem  Besitze  der  Liegenschaft,  dessen  Eonsequenzen  zu  ziehen  die 
österreichische  Judikatur  übrigens  stets  sich  gesträubt  hat,  oder  eigent- 
lich  als  eine  den  modernen  Bedürfnissen  und  den  heutigen  wirtschaft- 
lichen und  humanitären  Anschauungen  entsprechende  Umformung 
dieses  Prinzipes  hat  die  neue  E.O.  das  gleichzeitig  mit  der  Ernennung 
des  Verwalters  an  den  Verpflichteten  zu  erlassende  Verbot  gesetzt, 
dafs  derselbe  sich  jeder  Verfügung  über  die  von  der 
Exekution  betroffenen  Erträgnisse  (§  119  Abs.  2)  zu  ent- 
halten habe,  und  sich  an  der  Geschäftsführung  des  Ver- 
walters gegen  dessen  Willen  nicht  beteiligen  dürfe^^.  An 
sich  wirkt  dieses  Verbot,  bezw.  Gebot  keine  Besitzentsetzung. 
Der  Besitzer  verliert  hiedurch  noch  nicht  den  Sachbesitz.  Dasselbe 
macht  deshalb  die  BesitzeinfUhrung  des  Verwalters  nicht  überflüssig, 
aber  es  wirkt  vermöge  der  in  ihm  liegenden  Drohung  des  staatlichen 
Zwanges  wie  eine  Besitzentsetzung,  indem  es  hiedurch  geeignet 
ist,  den  tätlichen  Widerstand  des  Besitzers  gegen  die  Besitzergreifung 
des  Verwalters  auf  nicht  gewaltsame  Weise  im  vorhinein  zu  beseitigen. 
Seine  Ergänzung  erhält  es  inhaltlich  durch  den  §  130  Abs.  2. 

Wenn  daher  in  der  J.M.V.  vom  12.  Juli  1897  No.  2t> 
J.M.V.Bl.  (Instruktion  für  die  Vollstreckung^'organe  II.  Abschn. 
P.  7)  und  in  dem  „Leitfaden  für  Zwangsverwalter"  P.  8 — 10 
und  z.B.  auch  vonFürstl,  Ex.O.  §  99  und  späteren  Schriftstellern 
bestimmte  Anweisungen  gegeben  werden,  wie  bei  der  Übergabe  vor- 
zugehen sei,  so  mögen  dieselben  als  ganz  zweckmäfsig  anerkannt 
werden,  aber  sie  sind  nicht  „gesetzlich"  und  man  kann  daher  nicht 

'0  Die  von  Stroh al,  a.  a.  O.  S  167—181,  angeführten  Digest enstellen,  die 
er  als  Successionen  in  den  Besitz  erklärt,  sind  m.  E.  nur  Belege  dafür,  dafs  auch 
nach  römischer  Auffassung  das  sog.  Traditions-corpus  das  Occupations-corpns 
zwecks  Besitzerwerbers  nicht  ersetzen  kann.  Sie  sind  nur  negative  Feststel- 
lungen, eine  positiv- rechtliche  Norm,  dafs  zum  Besitzübergang  iVaditions-corpus 
genüge,  enthalten  sie  nicht.  Vgl.  diu;egen  das  bürgerlicne  Gesetzbuch 
für  das  Deutsche  Reich  §§  854,  871. 

"  Der  Ausschufsbericht  zu  §  105  der  Reg.Vorlage  (=  §  99  des 
Gesetzes)  ist  sogar  von  der  Absicht  getragen,  die  Mitwirkung  des  Verpflichteten 
bei  der  Verwaltung  zu  fördern.  Vgl.  8.  22  zu  §  105  (A.  A.  96),  dann  S.  174 
zu  §§  104—109  Reg.Vorl.  (=  §§  97—100,  108  Abs.  2,  104  des  Ges.). 
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behaupten,  dafs  bei  Nichtbeobachtung  derselben  eine  Übergabe  nicht 
«rfolgt  sei,  oder  nicht  erfolgen  könne.  Verfehlt  ist  auch  Fürstls 
Ausspruch  a.  a.  0.  §  99  Nr.  4  S.  218.  ,,Die  Zwangsverwaltung  darf 
in  die  Rechtssphäre  Dritter  nicht  eingreifen.  Hat  daher  ein  Dritter 
die  Liegenschaft  inne,  so  kann  der  Verwalter  erst  dann  eingeführt 
werden,  nachdem  die  Pflicht  des  Dritten  zur  Räumung  festgestellt 
und  die  Räumung  durchgeführt  ist^  Der  Verwalter  ist  auch  gegen 
den  Besitzer,  den  Usuar,  den  Mieter,  Pächter  einzuführen, 
nur  hat  er  die  Rechte  der  letzteren  zu  respektieren ;  insbesondere  auch 
gegen  den  Käufer,  wenn  der  Kauf  oder  die  Einverleibung  desselben 
erst  nach  der  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  erfolgt  ist  (§  98 
Abs.  2)  und  hat  auf  dessen  Kauf-  oder  Eigentumsrechte  der  Verwalter 
keine  Rücksicht  zu  nehmen.  Krech  und  Fischer  a.  a.  O.  §  147 
Ko.  7,  aus  dem  Fürstl  obenerwähntes  Diktum  schöpft,  bezieht  dies 
nur  auf  die  Exmission  des  Dritten,  nicht  auf  die  Einführung 
des  Verwalters^'.  Bezüglich  nicht  verbücherter  Liegenschaften  siehe 
§  102". 

Was  das  Zu  gehör  der  zu  übergebenden  Liegenschaft  und  die 
auf  derselben  befindlichen  bereits  abgesonderten  Früchte  und 
Erzeugnisse  anbelangt,  welche  sowohl  der  Natur  der  Sache  nach, 
als  auch  zufolge  ausdrücklicher  gesetzlicher  Bestimmung  (§  119  Abs.  2) 
mit  einen  Gegenstand  der  Zwangsverwaltung  zu  bilden  haben ,  so 
werden  dieselbeu  mit  und  durch  Übergabe  der  Liegenschaften  zugleich 
übergeben,  denn  es  kann  nicht  daran  gezweifelt  werden,  dafs  mit  der 
Besitzergreifung  von  Grund  und  Boden  auch  Besitz  ergriffen  wird  von 
dem  auf  demselben  befindlichen  Zugehör  und  dafs  der  Besitzerwerb 
des  letzteren  nicht  noch  des  Hinzutrittes  eines  besonderen 
Apprehensionsaktes  bedtb-fe^^.  Was  aber  vom  Zugehör  gilt,  mufs, 
soweit  es   sich  um  das  hier  mafsgebende  corpus  possessionis  handelt, 


^*  Mit  Recht  bemerkt  dagegen  Ozo  er  nig,  a.  &  0.  S.  85,  dafs  die  bewilligte 
Zwan^sverwaltang  nicht  gegen  den  firsteher  und  Überbieter,  mit  Unrecht  aber, 
dafs  sie  aucb  nicht  gegen  den  Übemehmer  aus  freier  Hand,  wofar  kein  Anhalts- 

5 unkt  im  Gesetze  vorliegt^  durchgeführt  werden  könne.  Die  Nichtberücksichtigung 
er  Rechte  der  vorgenannten  Personen  seitens  des  Verwalters  b^^ndet  Besitz- 
stdrung  (Entsch.  v.  17.  Aue.  1898  Z.  11394  Beilage  des  J.M.vTBl.  1899  Civ. 
Entsch.  No.  3,  und  Riehl,  Spruchprazis  1899,  S.  106),  freilich  darf  das  Gericht 
dem  Verwalter  zu  den  besitzstörenden  Akten  —  wie  in^  dem  der  vorcitierten 
£ntscheiduog  zu  Grunde  liegenden  Falle  —  nicht  selbst  die  Anweisung  gegeben 
haben. 

^^  Das  deutsche  Reichsgesetz  über  die  Zwangsversteigerung 
und  Zwangsverwaltnng  vom  24.  März  1897  bestinmit  über  die  Ernennung 
und  Einfuhrung  des  Zwangsverwalters  im  §  150:  „T>eT  Verwalter  wird  von  dem 
Gerichte  bestellt.  Das  Gericht  hat  dem  Verwalter  durch  einen  Gerichtsvollzieher 
oder  durch  einen  sonstigen  Beamten  das  Grundstück  zu  übergeben  oder  ihm  die 
^Ermächtigung  zu  erteilen,  sich  selbst  den  Besitz  zu  verschaffen'^,  und  im  §  151 
Abs.  1:  .Die  Beschlagnahme  wird  auch  dadurch  wirksam,  dafs  der  Verwalter 
nach  §  150  den  Besitz  aes  Grundstückes  erlangt''.  Es  ist  also  hier  ausgesprochener- 
mafsen  die  ^Besitzergreifung'',  das  „Indiemachtbekommen"  der  zu  se- 
questrierenaen  Sache  seitens  des  Verwalters  das  Wesentliche.  Ein  an  den  Ver- 
pflichteten zu  ergehen  habendes  Verfügungs-  oder  Veräufserungsverbot 
fcennt  das  deutsche  Gesetz  nicht,  indem  schon  die  Beschlagnahme,  d.  i.  der 
Beschlufs,  durch  welchen  die  Zwangs  Verwaltung  angeordnet  wird,  ex  lege  die 
Wirkung  eines  Veräufserungsverbotes  hat  (§  23).  Dagegen  normiert  das  Reichs- 
^esetz  (f  22  Abs.  2)  allerdings  auch  ein  dem  §  110  E.O.  entsprechendes  gericht- 
liche» „^ahlungsverbot"  an  den  Drittschuldner. 

'*  Vgl.  Randa,  Besitz,  4.  Aufl.,  S.  533  Note  6,  und  die  dort  citierten  oberst- 
^erichtl.  Entscheidungen,  dann  P  ferse  he,  a.  a.  O.  S.  18. 
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auch  von  den  abgesonderten,  aber  auf  dem  übereebenen  Grund  und 
Boden  noch  befindlichen  Früchten,  z.  B.  dem  auf  dem  Felde  stehenden 
Getreideschober  gelten,  denn  der  Grund,  warum  mit  der  Besitz- 
ergreifung von  Grund  und  Boden  auch  von  dem  auf  demselben  be- 
findlichen Zugehör  Besitz  ergriffen  wird,  ist  nicht  blofs  die  den  animu» 
teilweise  surrogierende  Pertinenzqualität  der  dasselbe  bildenden 
beweglichen  Sachen,  sondern  auch  das  faktischeMachtverhältnis^ 
welches  mit  der  Besitzergreifung  von  Grund  und  Boden  sich  über  alle 
auf  demselben  befindlichen  beweglichen  Sachen  erstreckt,  und  letztere» 
trifft  ebenso  wie  beim  Zugehör  auch  rücksichtlich  der  zwar  schon 
abgesonderten,  von  Grund  und  Boden  aber  noch  nicht  weggeschafften 
Früchte  zu. 

Die  Vorschrift  des  §  349  in  dem  Sinne  aufgefafst,  dafs  bei  der 
zwangsweisen     Einführung    des    Gläubigers    in    die    ihm    zu    über- 

febende  Liegenschaft  das  Zugehör  derselben  noch  insbesondere  in  der 
'orm  dor  §§  346-348,  bezw.  426  und  427  a.  b.  G.B.  übergeben 
werden  müsse,  würde  eine  teils  gegenstandslose,  teils  überflüssige  Be- 
stimmung enthalten.  Es  mufs  allerdings  zugegeben  werden,  dafs  es 
notwendig  sei,  einerseits  zu  entscheiden,  welche  bewegliche  Sachen 
wegzuschaffen  seien,  bezw.  welche  als  Zugehör  bei  der  zu  über- 
gebenden Liegenschaft  zu  verbleiben  haben  und  dafs  andererseits 
ebenso  festgestellt  werden  müsse,  welche  bewegliche  Sachen  dem  be- 
treibenden Gläubiger  als  Zugehör  übergeben,  richtiger  gesagt  auf 
der  übergebenen  Liegenschaft  zurückgelassen  worden  seien? 
Allein  zu  diesem  Zwecke  ist  eben  nur  eine  Absonderung  des  Zu- 
behörs von  den  sonstigen  auf  dem  Gute  befindlichen  wegzuschaffendeD 
beweglichen  Sachen  und  eine  Verzeichnung  dieses  Zugehörs,  nicht 
aber  auch  eine  besondere  in  den  Formen  der  §§  426  und  427  a.  b» 
G.B.  sich  bewegenden  Übergabe  desselben  an  den  betreibenden  Gläu- 
biger notwendig,  welcher  dadurch,  dafs  das  Zugehör  auf  dem  von  ihm 
in  Besitz  genommenen  Gute  zurückgelassen  wird,  dasselbe  ohnehin 
schon  in  seine  Macht  und  seinen  Besitz  erhält,  einer  besonderen  Über- 

fabe  desselben,  um  in  dieses  faktische  Verhältnis  zu  demselben  za 
ommen,  daher  gar  nicht  bedarf.  Die  diesbezügliche  Bestimmung  des 
§  349  wird  daher  in  Übereinstimmung  mit  dem  1.  Satze  des  Ads.  1 
nur  auf  jene  Fälle  zu  beziehen  sein,  wo  der  Exekutionstitel  ausdrück- 
lich auf  die  Übergabe  des  Zugehörs  überhaupt,  oder  eines  besonderen 
Zugehörs  insbesondere  lautet  Dann  versteht  es  sich  aber  von  selbst^ 
dafs  dieses  Zugehör,  insofern  es  beweglich  ist,  nur  nach  Mafsgabe  der 
Bestimmungen  der  §§  346  und  348  übergeben  werden  kann.  (VgU 
auch  weiter  unten  die  Ausführungen  zu  §  349.) 

Handelt  es  sich  um  die  Zwangs  Verwaltung  des  Liegen  seh  afts- 
anteiles  eines  Miteigentümers,  so  soll  nach  §  99  Abs.  3^ 
„die  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  in  diesem  Falle  nur 
nach  Mafsgabe  der  dem  Verpflichteten  zustehenden  Besitzrechte  statt- 
finden''. Da  nun  aber  ein  ideeller  Liegenschaftsanteil  körperlich  nicht 
übergeben,  bezw.  auch  physisch  nicht  einmal  gezeigt  oder  vorgewiesen 
werden  kann,  so  versteht  es  sich  von  selbst,  dafs  die  hier  vorgeschriebene 
Übergabe  „nach  Mafsgabe  der  dem  Verpflichteten  zustehen- 
denBesitzrechte^in  gar  keiner  Weise  in  die  äufserliche  Erscheinung- 
treten,  somit  notwendigerweise  nur  in  der  bei  der  Übergabe  der  Liegen- 
schaft selbst  (zum  Mitbesitz)  abzugebenden  Erklärung  des  Voll- 
streckungsorganes ,   als  welches  in  diesem  Falle  nach  Möglichkeit  ein 
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Kanzleibeamter  zu  bestimmen  ist  (§  335  Abs.  2  G.O.),  dafs  nicht 
die  ganze  Liegenschaft,  sondern  nur  der  dem  Verpflichteten  an  der* 
selben  zustehende  Anteil  derselben  dem  Verwalter  zur  Verwaltung 
und  Einziehung  der  Erträgnisse  tibergeben  werde,  zum  Ausdruck  ge- 
langen kann,  wenn  nicht  darunter  überhaupt  nur  zu  verstehen  ist,  dafs 
bei  der  Einführung  des  Verwalters  in  den  ideellen  Anteil  eines  Mit- 
eigentümers die  übrigen  Miteigentümer  aus  ihrer  Mitdetention  nicht 
gesetzt,  d.  h.  nicht  exmittiert  werden  dürfen.  Der  eingefllhrte  Ver- 
walter kann  aber  die  ihm  sonst,  d.  h.  nach  dem  Gesetze  zustehenden 
VerwaltungsBefugnisse  und  -Verpflichtungen  rücksichtlich  des  se- 
questrierten Anteiles  nur  nach  Zulafs  der  dem  Verpflichteten  gemäfs 
§§  825—858  a.  b.  G.B.  zustehenden  Rechte  geltend  machen,  bezw.  er- 
eilen, in  welche  Rechte  und  Verpflichtungen  er  eintritt  Er  kann 
daher  unter  Umständen  (§  836  a.  b.  G.B.)  berechtigt  und  verpflichtet 
sein,  auch  die  Liegenschaft  selbst,  natürlich  diese  nicht  nach  den 
Grundsätzen  der  Zwangsverwaltung,  sondern  nach  denen  des  Privat- 
rechtes  als  Bevollmächtigter  mitzuverwalten  ^^. 

c)  Rücksichtlich  der  Einflihrung  des  Zwangsverwatters  in 
Nutzungsrechte  und  verwertbare  Berechtigungen  (§  334) 
hat  man  zu  unterscheiden,  ob  zur  Ausübung  des  gep&ndeten  und 
sequestrierten  Rechtes  der  Gebrauch  oder  die  Benützung  bestimmter 
beweglicher  oder  unbeweglicher  Sachen  gehört,  oder  ob  dies  nicht  der 
Fall  ist  (§§  334  Abs.  2,  335).  Im  ersten  Falle  sind  die  zur  Ausübung 
des  sequestrierten  Rechtes  gehörigen  beweglichen  oder  unbeweglichen 
Sachen  —  als  Folge  der  bewilligten  Zwangsverwaltung  des  Nutzungs- 
rechtes dem  Verwalter  gerichtlich  (d.  h.  durch  das  Vollstreckungs- 
oi^an,  §  99  Abs.  2)  zu  übergeben  (arg.  334  Abs.  2,  335  Abs.  2). 
Eine  „Besitzein führung''  in  das  sequestrierte  Nutzungsrecht  selbst 
—  obwohl  diese  an  sich  möglich  wäre  (§  312  a.  b.  G.B.)  *•  —  hat 
zweckmäfsigerweise  nicht  stattzufinden. 

Die  zur  Ausübung  des  gepfändeten  und  sequestrierten  Rechtes 
„gehörigen**  beweglichen  und  unbeweglichen  Sachen  sind  nur  jene^ 
welche  den   „Gegenstand''   des  bezüglichen   Rechtes   ausmachen ^^ 


*•  Vgl.  Krech  u.  Fischer,  Die  preufs.  GesetzgebuD^,  betr.  die  Zwangs- 
volIstreckuDg  in  unbewegliche  Vermögen,  Berlin  1894,  |  142  No.  8.  Der  oberste 
Gerichtshof  hat  in  G.U.  7658  gegen  die  Entscheidung  der  Unterinst&nsen 
die  Einfuhrung  des  für  einen  ideellen  Anteil  eines  Hauses  Destellten  Sequesters 
und  die  Verständigung  der  Hausmiteigentümer  und  Mietparteien  des  Hauses  von 
der  in  Vollzug  gesetzten  Sequestration  verordnet  und  in  der  Entscheidung  G.U. 
77d2  ausgesprochen,  dafs  „an  dem  Rechtsverhältnisse,  in  welchem  der  EzeKut  zu 
den  etwaigen  Miteigentümern  der  seauestrierten  Sache  steht,  durch  die  Bewilli- 
gung der  Sequestration  nichts  geänaert  werde^.  Übereinstimmend  damit  auch 
Dr.  H.  V.  S.  in  Zeitschr.  f.  d.  Not  No.  26,  1898.  Czoernig,  a.  a.  0.  §  Ö9; 
Keumann,  £.0.  664.  Die  „Instruktion  für  die  Vollstreckungsorgane^ 
enthält  in  II.  A.  2.  P.  7  keine  besondere  Bestimmung  über  die  Einrahrung  des 
Zwangsverwalters  in  ideelle  Liegenschaflsanteile.  BozdSch,  0  vnucen^  sprävS 
nemovitosti  im  Prävnfk  1899,  S.  362,  spricht  unverständlicherweise  von  der 
Ube^abe  eines  Teiles  der  Liegenschaft. 

"  Vgl.  auch  Schubert- Sold ern,  a.  a.  0.  S.  74  u.  75. 

"  Ebenso  Fürstl,  E.O.  §  835  No.  1  u.  2  Abs.  1,  unrichtig  dagegen  die 
Instruktion  für  die  Vollstreckungsorgane,  P.  92  Abs.  3,  welche  von 
zur  Ausübung  des  gepfändeten  Rechtes  „erforderlichen"  beweglichen  oder 
unbeweglichen  Sachen  redet,  der  sich  Jedoch  gleichwohl  Fürstl,  a.  a.  0.,  an- 
8chlie£st,  und  unrichtig  auch  Kreis,  Die  Zwangsverwaltung,  in  Jur.  Bl.  1899, 
Nr.  12  S.  136,  welcher  die  Übergabe  bestimmter  Sachen  eintreten  läfst,  „wenn 
sie"  „notwendig  ist".  (?) 
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und  welche  zur  Ausübung  dieses  Rechtes  deshalb  gehören,  weil  ohne 
deren  Oebrauch  und  Benützung  das  Recht  selbst,  da  es  eben  in 
dem  Gebrauch  und  der  Benützung  derselben  besteht^  überhaupt  nicht 
ausgeübt  werden  könnte,  also  notwendigerweise  fremde  Sachen,  z.B. 
bei  der  Nutzniefsung:  die  Ziege,  der  ganze  Kuhstall,  das  Feld, 
der  Garten,  aber  auch  die  Gartengerätschaften,  wenn  diese  mit  im 
Nutzgenusse  stehen;  bei  Realservituten  (§  477  a.  b.  G.B.):  der 
Wald,  der  Steinbruch  etc.,  bei  Miet-  und  Pachtrechten:  das 
Haus,  die  Magazinsräume,  die  ganze  Wirtschaft  event.  samtZugehör; 
bei  Jagd-  und  Fischereirechten:  der  Wald,  der  Teich*®.  Die 
beispielweise  beim  Verpflichteten,  dessen  Jagd-  oder  Fischereirecht  in 
Zwangsverwaltung  gezogen  werden  soll,  vorgefundenen,  ihm  eigentüm- 
lich gehörigen  Jagd-  und  Fischereigerätschaften  sind  daher  nicht 
unter  die  zur  Ausübung  des  gep&ndeten  Rechtes  gehörigen  Sachen 
zu  zählen  (vgl.  auch  §  337)  ». 

Was  die  vorgeschriebene  Übergabe  dieser  Sachen  betrifll,  wird 
sie  sich  nach  §  334  Abs.  2  bei  unbeweglichen  Sachen  in  der 
oben  ad  U  b.  bezeichneten  Art,  bei  beweglichen  Sachen  aber 
nach  den  Vorschriften  der  8§  426  und  427  a.  b.  G.B.  zu  vollziehen 
haben.  Vorausgesetzt  in  beiden  Fällen  wird  jedoch,  dafs  sich  der  Ver- 
pflichtete im  Besitze  der  beweglichen  Sachen  befindet,  auf  welche  das 
gepfkndete  Recht  sich  bezieht,  weil  hier  die  Vorschriften  der  §§  346 
bis  349  zur  analogen  Anwendung  kommen.  Richtig  daher  Fürstl, 
§  335  Nr.  1,  wenn  er  behauptet,  auch  die  im  Besitze  von  zur  Heraus- 
gabe bereiten  dritten  Personen  befindlichen  Sachen  seien  dem  Ver- 
walter zu  übergeben.     Allein  das  gilt  nur  von  beweglichen  Sachen. 

Wenn  zur  Ausübung  des  in  Zwangsverwaltung  zu  ziehenden  Rechtes 
der  Gebrauch  oder  die  Benützung  bestimmter  beweglicher  oder  un- 
beweglicher Sachen  nicht  gehört,  z.  B.  bei  dem  Rechte  auf  den  Bezug 
bestimmter  Naturalleistungen,  bei  Gewerbeberechtigungen 
beschränkt  sich  die  Einführung  des  Verwalters  auf  die  gericht- 
liche Ermächtigung  desselben  zur  Ausübung  des  ge- 
pfändeten Rechtes.  Diese  mufs  daher  noch  neben  der  Er- 
nennung des  Verwalters  insbesondere  vom  Exekutionsgerichte  dem 
Verwalter  ausgestellt  werden.  Eine  Verständigung  der  nach  Inhalt 
des  sequestrierten  Rechtes  zu  einer  Leistung  verpflichteten  dritten 
Person,  an  den  Verwalter  zu  leisten,  hat  natürlich  auch  einzutreten 
(§§  110,  331).  Eine  Besitzeinführung  des  Verwalters  ent&Ut  selbst- 
verständlich auch  dann,  wenn  die  zum  Verwalter  ernannte  Person  sich 
schon  im  Besitze  der  der  Zwangsverwaltung  unterzogenen  Sache  be- 


'^  Bestätigt  werden  diese  Textausfahrungen  durch  die  Entstehuugs- 
^eBchichte  des  §  385.  An  Stelle  desselben  enthielt  die  Kegieniugsvorlage  die 
im  Sinne  der  Textausfahrungen  gehaltenen  §§  335  u.  836.  £>er  rermanens- 
auBschufs  des  Abg.H.  hat  diese  beiden  Paragraphen  unverändert  beibehalten, 
die  Gemeinsame  Konferenz  jedoch  dieselben  in  den  einen  §  335  des  Gesetzes 
zusammengezogen,  dabei  aber  diese  Änderung  ausdrücklich  unter  jene  Ände- 
rungen eingereiht,  welche  nur  bezwecken,  denselben  Gedanken  in 
fitifistisch  mehr  zusagender  oder  sprachlich  richtigerer  Fassung 
wiederzugeben  (Gem.  Bericht  S.  8  Abs.  3). 

*•  Auch  die  deutsche  C. P.O.  spricht  im  §  754  bei  der  Zwangsvollstreckung 
im  Nutzungsrechte  davon,  dafs  die  zu  benutzende  Sache,  worunter  also  die 
Sache  zu  verstehen  ist,  auf  welche  sich  das  Nutzungsrecht  bezieht,  und  die  da- 
her notwendigerweise  eine  fremde  Sache  sein  mufs,  unter  Umständen  an  den 
Verwalter  zu  übergeben  sei. 
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findet,  wie  das  z.  B.  bei  der  ZwangsverwaltuDg  von  Bergwerksanteilen 
geschehen  kann  (§  240). 

d)  „Besondere  Bestimmungen**  trifft  die  E.O.  zufolge 
der  ausdrücklichen  Überschrift  zu  den  §§  341—344  „über  die  Exe- 
kution auf  gewerbliche  Unternehmungen,  Fabrik- 
etablissements u.  s.  w.** 

„Auf  gewerbliche  Unternehmungen,  Fabriketablissements,  Handels- 
betriebe und  ähnliche  wirtschaftliche  Unternehmungen  kann  —  wie 
der  §  341  erklärt  —  die  EIxekution  auf  Antrag  durch  Zwangs  Verwaltung 
(§  334)  oder  durch  Verpachtung  (§  340)  geführt  werden." 

Aus  der  Verweisung  auf  die  §§  334  u.  340  einerseits  und  der 
Stellung  welche  die  erwähnten  „Besonderen  Bestimmungen**  in  der 
vierten  Abteilung  des  11.  Titels  E.O.  einnehmen,  andererseits  ergibt 
sich,  dafs  die  in  den  §§  334—340  rücksichtlich  der  Zwangsverwaltung 
und  Verpachtung  von  Nutzungsrechten  und  verwertbaren  Berechti- 
gungen, daher  auch  insbesondere  die  in  §  335  bezüglich  der  Einführung 
des  Zwangsverwalters  in  dieselben  gegebenen  Vorschriften  auf  die 
Zwanffsverwaltung  von  gewerblichen  Unternehmungen ,  Handels- 
betrieben, Fabriketablissements  und  ähnlichen  wirtschaftlichen  Unter- 
nehmungen nur  insoweit  Anwendung  zu  finden  haben,  als  die 
§§  341 — 344  hierüber  nicht  besondere  Vorschriften  enthalten.  Als 
eine  solche  besondere  Vorschrift  bezüglich  der  Einführung  des 
Zwangsverwalters  kann  es  aber  nicht  angesehen  werden,  wenn  es  im 
§  343  Alin.  1  heifst,  dafs  der  Verwalter  durch  das  Vollstreckungs- 
organ in  das  zu  verwaltende  Unternehmen  „einzuführen"  sei,  dafs 
also  hier  nicht  mehr  wie  in  dem  §  99  und  dem  kurz  vorhergehenden 
8  335  von  „Übergabe"  gesprochen  und  nicht  auch  angeordnet  wird, 
dafs  das  wirtschaftliche  Unternehmen,  dessen  Zwangsverwaltung  be- 
willigt wurde,  oder  wenigstens  die  zu  diesem  Unternehmen  gehörigen 
beweglichen  und  unbeweglichen  Sachen  dem  Verwalter  zu  übergeben 
seien.  Denn  das  Wort  „einführen**  ist  ein  juristisch  technischer 
Ausdruck,  der  nach  seinem  historischen  Sinne  nichts  anderes  bedeutet, 
als  die  „Einsetzung  in  den  Besitz**  oder  die  Besitzergreifung 
von  der  Sache  seitens  des  Einzuführenden  durch  die  Vermittelung 
des  Vollstreckungsorganes.  In  diesem  Sinne  gebraucht  die  E.O.  selbst 
das  Wort  „Einführung**  im  §  350,  Abs.  6.  Ebenso  sprechen  die 
Motive  zu  §§  104—109  (=  97—104  Ges.)  S.  175,  femer  zu  §§  330- 
342  (§§  330—340  Ges.),  Abs.  4,  S.  228,  von  der  Einführung  über- 
haupt und  insbesondere  auch  von  der  Einführung  des  Verwalters  von 
Liegenschaften  und  ebenso  bezeichnet  §  117  Jur.  N.  die  „Ein- 
führung des  Verwalters**  als  Realakt.  Nicht  minder  spricht 
der  vom  k.  k.  Justizministerium  herausgegebene  „Leitfaden  für 
Zwangsverwalter**,  Wien,  Manz,  1899  in  P.  2,  Abs.  4  u.  P.  63, 
Abs.  2  von  der  „Einführung  des  Verwalters  in  die  Verwaltung**.  (?) 
Es  wird  also  auch  die  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter 
als  „Einführung**  bezeichnet  und  sind  die  Ausdrücke  „Einführung** 
und  „Übergabe**  offenbar  als  Synonyma  gebraucht.  Es  ist  somit,  wenn 
auch  im  Ausdrucke  anders,  so  doch  in  der  Sache  dasselbe  mit  dem 
Worte  „Einführung**  gesagt,  wie  wenn  das  Gesetz  angeordnet  hätte, 
dafs  das  Unternehmen  oder  die  zu  demselben  gehörigen  beweglichen 
und  unbeweglichen  Sachen  dem  Verwalter  vom  Vollstreckungsorgane 
zu  übergeben  seien. 
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Bei  Einführung  des  Verwalters  in  eine  Unternehmung  nach  §  343 
wird  daher  das  Vollstreckungsorgan  den  Verwalter  in  jene  Räumlich- 
keiten, wo  dieselbe  betrieben  wird,  hinzuftihren,  ihn  hier  dem  an- 
wesenden Verpflichteten  oder  in  dessen  Abwesenheit  dem  Verwaltungs- 
Sersonale  desselben  als  „Zwangsverwalter*  vorzustellen,  zugleich  aber 
en  Verpflichteten  oder  dessen  Vertreter  aufzufordern  haben,  dem 
Verwalter  die  Kassa-  und  alle  anderen  Schlüssel  des  Unternehmens 
zu  übergeben,  eventuell  wird  er  diese  Schlüssel  zwangsweise  abzu- 
nehmen, und  dem  Verwalter  zu  übergeben  haben.  Insofern  das 
Unternehmen  auch  aus  unbeweglichen  Sachen  besteht,  wird  wie  sonst 
bei  der  Einführung  in  den  Besitz  unbeweglicher  Sachen  vorzugehen 
sein.  Bewegliche  Sachen,  die  sich  nicht  verschliefsen  lassen,  werden 
nach  Vorschrift  der  §§  426  und  427  a.  b.  G.B.  zu  übergeben  sein. 
Wo  das  Unternehmen  in  der  Wohnung  des  Verpflichteten  betrieben 
wird,  sind  dem  Verpflichteten  die  Wohnungsräume  in  dem  im  §  105 
bezeichneten  Umfange  frei  zu  lassen. 

e)  Folge  der  Unterlassung  oder  Mangelhaftigkeit 
derÜbergabe.  Ist  die  Übergabe  der  zu  sequestrierenden  Liegen- 
schaft seitens  des  Vollstreckungsorganes  an  den  Verwalter  nicht  oder 
nicht  bezüglich  aller  Teile  der  Liegenschaft  geschehen,  so  erlangt  der 
Verwalter  bezüglich  der  zu  sequestrierenden  Liegenschaft  überhaupt, 
bezw.  bezüglich  des  nicht  übergebenen  Teiles  derselben  nicht  die 
ihm  durch  das  Gesetz  eingeräumten  Befugnisse  und  Berechtigungen 
und  ist  daher  in  Ansehung  derselben  zu  einer  Besitz-  oder  Verwaltungs- 
handlung nicht  legitimiert,  obwohl  dadurch  das  Gebot  an  den  Ver- 
pflichteten nach  §  99,  Abs.  1  seine  Wirksamkeit  nicht  verliert. 

Solche  Mängel  der  Übergabe  können  nur  durch  einen  ent- 
sprechenden neuerlichen  Übergabs-Auftrag  des  Exekutions- 
gerichtes an  das  Vollstreckungsorgan  saniert  werden,  praktisch  werden 
sie  jedoch  eben  mit  Rücksicht  darauf,  dafs  obiges  Gebot,  an  den 
Verpflichteten  auch  noch  vor  und  daher  auch  überhaupt  ohne  Übei^abe 
wirksam  ist,  den  Verwalter  regelmäfsig  nicht  hindern,  seine  Verwaltungs- 
tätigkeit auch  auf  die  ihm  nicht  insbesondere  übei^ebenen  Teile  der 
Liegenschaft  auszudehnen.  Was  hier  von  den  Folgen  der  Unterlassung 
oder  UnVollständigkeit  der  Übergabe  von  Liegenschaften  gesagt  wurde, 
gilt  in  gleicher  Weise  bezüglich  der  Übergabe  von  zur  Ausübung 
eines  gepfflndeten  Nutzungsrechtes  gehörigen  beweglichen  oder  un- 
beweglichen Sachen  (§  335)  und  bezüglich  der  Übergabe  von  Unter- 
nehmungen. Der  Verpflichtete  bleibt  in  allen  Fällen  im  Verfügungs- 
rechte bezüglich  des  nicht  übergebenen  Teiles,  wenn  auch  nicht  bezüg- 
lich der  Erträgnisse. 

f)  Über  die  Übergabe  an  den  Verwalter,  bezw.  die  Einführung 
desselben,  ist  nach  Anweisung  des  §  60  ein  kurzes  Protokoll  auf- 
zunehmen. Die  zur  Durchführung  der  Exekutionshandlung  seitens 
des  Vollstreckungsorganes  notwendigen  Mitteilungen  und  Aufforde- 
rungen erfolgen  mündlich,  und  in  Abwesenheit  des  Verpflichteten  an 
dessen  Familienangehörige  oder  an  die  zur  Obsorge  betraute  Person 
(§§  16,  26,  253).  Die  im  S  72,  Abs.  2  erlassene  Anordnung,  dafs 
Aufforderungen  und  Mitteilungen,  welche  wegen  Abwesenheit  der 
Person,  an  welche  sie  zu  richten  sind,  nicht  mündlich  geschehen 
können,  derselben  schriftlich  zuzustellen  sind  und  dafs  die  Befolgung 
dieser  Vorschrift  im  Protokoll  zu  bemerken  ist,  beziehen  sich  daher 
nur  auf   solche  Aufforderungen   und  Mitteilungen,    die    zufolge   be- 
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fiondererBestimmuHgdes  Gesetzes  bei  der  Exekutionsvornahme 
durch  das  VoUstreckungsorgan  zu  ergehen  haben. 

g)  Im  Zusammenhange  mit  der  gerichtlichen  Einführung  des 
Verwalters  steht  die  Frage  des  Besitzes  an  der  zur  Verwahrung 
übergebenen  Sache,  bezw.  die  Frage  über  den  Einflufs  der 
Zwangsverwaltung  auf  die  Besitzverhältnisse. 

In  dieser  Beziehung  unterliegt  es  zunächst  wohl  keinem  be- 
gründeten Zweifel,  dafs  der  Verpflichtete  durch  Übergabe  der  Liegen- 
schaft an  den  Verwalter  und  durch  das  an  denselben  ergehende,  im 
§  99,  Abs.  1  bezeichnete  Verbot  die  Detention  an  der  Liegenschaft 
verliert,  mag  er  auch  gemäfs  §  105  in  der  nötigen  Wohnung  auf  der 
Liegenschaft  belassen  worden  sein.  Denn  der  Verpflichtete  hat  durch 
die  angeführten  Mafsregeln,  trotzdem  dafs  er  von  der  Liegenschaft 
nicht  vertrieben  worden  ist,  die  faktische  Möglichkeit  verloren,  über 
die  Liegenschaft  zu  verfügen,  oder  richtiger  gesagt:  ein  anderer  (der 
Verwalter)  hat  die  faktische  Macht  der  Verfügung  über  die  Liegen- 
schaft erlangt  und  für  die  Erlangung  dieser  faktischen  Macht  bildet 
auch  der  Umstand,  dafs  der  Verpflichtete  die  Einführung  gegen  sich 
geschehen  liefs,  sich  also  bezüglich  derselben  beruhigte,  mit  ein  konsti- 
tutives Moment  Der  Übergang  der  faktischen  Verfügungsmacht  auf 
«inen  anderen  ist  aber  für  die  Frage  des  Besitzverlustes  corpore, 
bezw.  für  die  Frage  des  Verlustes  der  Detention  ebenso  entscheidend, 
wie  der  Eintritt  der  bleibenden  faktischen  Unmöglichkeit  der  Ver- 
fügung seitens  des  bisherigen  Besitzers.  Unentscheidend  ist  dagegen 
die  räumliche  Beziehung  des  Besitzers  zur  Sache.  Deshalb  geht 
einerseits  der  Besitz  an  Immobilien  durch  Abwesenheit  des  Besitzers 
corpore  nicht  verloren  (§  352  a.  b.  G.B.),  wenn  ein  anderer  während 
dieser  Zeit  nicht  Besitz  von  dem  Gute  ergreift,  also  die  faktische 
Verfügungsmacht  über  dasselbe  erhält  und  wird  andererseits  trotz  der 
Anwesenheit  des  Besitzers  auf  denselben  corpore  nicht  erhalten,  wenn 
der  Besitzer  auf  der  Liegenschaft  gefangen  gehalten,  also  der  Möglich- 
keit der  Verfügung  über,  bezw.  in  der  Liegenschaft  beraubt  ist*®. 
Dafs  sich  der  Besitzer  durch  seine  blofse  Anwesenheit  auf  dem  Grund 
und  Boden  an  dem  corpus  possessionis,  oder  der  Detention,  welche 
ja  auch  nach  §  309  a.  o.  G.B.  darin  besteht,  dafs  jemand  eine 
Sache  in  seiner  Macht  hat,  nicht  erhalten  könne,  ergibt  die 
Erwägung,  dafs  der  Tatbestand  kein  wesentlich  anderer  wird,  ob  der 
Besitzer  durch  physische  Gewalt  gehindert  wird,  über  die  Liegenschaft 
zu  verfügen,  oder  ob  er  infolge  von  Drohungen,  oder  infolge  des  zu 
erwartenden  Widerstandes  (im  Grunde  des  gerichtlichen  Verbotes  und 
der  Einführung  des  Verwalters)  freiwillig  die  infolge  seiner  Anwesenheit 
allerdings  an  sich  mögliche  Verfügung  aufgibt.  Auch  im  letzteren 
Falle  verliert  er  die  Macht  über  die  Sache,  bezw.  er  hat  sie  an  einen 
anderen  abgegeben,  mag  er  selbst  auf  der  Liegenschaft  bleiben. 
Deshalb  kann  auch  unter  den  auf  derselben  Liegenschaft 
lebenden  und  wohnenden  Mitbesitzern  der  Besitz,  eigentlich 
Mitbesitz  des   einen   corpore  an   den   anderen   verloren  gehen,    wenn 


«0  Randa,  Besitz  S.  601.  Dann  L.  1  §  47  D.  Unde  vi  (43,  16):  Ulpia- 
nufl.  Qaid  dictari  essemus,  tractat,  si  aliquo  possidente  ego  quoque  ingressus 
sim  in  possessionem,  et  non  deiiciam  possessorem,  sed  vinctum  opus  facere  cogam, 
quatenus  res,  inquit,  esset.  Ego  verius  puto,  eum  qaoque  deiectum  videri,  qui 
illic  vinctus  est. 
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letzterer  die  ausschliefsliche  Verfügung  über  die  Liegenschaft  gewaltsam 
an  sich  reifst.  Unter  derselben  Voraussetzung  Kann  auch  der  in 
seinem  eigenen  Hause  wohnende  Hauseigentümer,  so  paradox 
dies  auch  klingt,  —  den  Sachbesitz  des  Hauses  an  einen 
Mieter  verlieren,  trotzdem  er  (der  Hauseigentümer)  in  dem  Hause 
wohnen  bleibt  und  keinen  Zins  zahlt 

Vorausgesetzt  wird  nun  hier  wie  in  dem  vorbedachten  Falle,  dafs 
der  andere  die  faktische  Verfügung  über  die  Liegenschaft  sich  auf 
gewaltsame  Weise,  also  durch  Anwendung  wirklicher  physischer 
Gewalt  oder  durch  Drohung  verschafft  hat,  oder  dafs  der  bisherige 
Besitzer,  wenn  auch  ohne  eine  solche  Gewaltanwendung  oder  Drohung, 
so  doch  offenbar  nur  wegen  der  ihm  drohenden  Folgen  eines  Wider- 
standes der  Usurpation  sich  nicht  widersetzt  hat  Ob  der  Usurpator 
bei  der  Besitzergreifung  von  der  Sache  auch  den  Besitzwillen  gehabt 
habe  oder  nicht,  ist  gleichgültig'^. 

Es  gibt  also  auch  eine  ^yBesitzentsetzung**  aus  Im- 
mobilien, wobei  der  bisherige  Besitzer  auf  dem  Immobile 
bleibt**.  Bedingung  für  dieselbe  ist  nur,  wie  bereits  hervorgehoben, 
dafs  eine  Gewalt  gegen  den  bisherigen  Besitzer  in  dem  angeftlhrten 
weiteren  Sinne  angewendet  werde,  welche  zu  dem  Übergange  der 
faktischen  Verfügungsmacht  auf  einen  anderen  führt  Nun  ist  aber 
das  an  den  Verpflichteten  nach  §  99,  Abs.  1  ergehende  Verbot  in 
Verbindung  mit  der  Einführung  des  Verwalters  wirklich  eine  solche 
Gewalt,  weil  sie  sich  ihrer  Natur  nach  als  eine  Invasion  in  das  un- 
bewegliche Gut  darstellt,  bei  welcher  der  Verpflichtete  offenbar  nur 
wegen  der  ihm  sonst  drohenden  staatlichen  Zwangsgewalt  sich  bestimmt 
findet,  seine  Verfügung  über  die  Sache  zu  Gunsten  des  Verwalters 
aufzugeben*'. 


*'  Banda,  Besitz  S.  602.  Hier  handelt  es  sich  nicht  um  den  relativen 
Besitsyeriust  durch  den  Besitzervirerb  eines  Dritten,  sondern  um  den  absolnten 
Verlast  des  Besiüses  corpore.    Vgl.  hierzu  Krainz  I  S.  169—172. 

**  Dafs  anch  die  Bömer  bei  der  Dejektion  als  der  Bedingung  des  Ver- 
lustes des  Besitzes  an  Immobilien  corpore  und  bei  dem  zum  Schutze  gegen  die- 
selbe eingeführten  Interdictum  unde  vi  die  Vertreibung  des  bisherigen  Be- 
sitzers aus  dem  Immobile  nicht  unbedingt  voraussetzten,  geht  schon  aus  der  oben 
citierten  L.  1  §  47  D.  Unde  vi  (43, 16),  insbesondere  aber  auch  aus  L.  9.  pr.  quod 
met.  c.  (4,  2)  hervor,  wo  es  heifst:  Ulpianus:  .  .  .  Denique  tractat  (PompomusX 
si  fundum  meum  dereliquero,  audito  quod  quis  cum  armis  veniret,  an  huic  Edicto 
locus  Bit;  et  refert  Labeonem  existimare,  Edicto  locum  non  esse,  et  Unde  vi  inter- 
dictum cessare,  quoniam  non  videor  vi  deiectus,  qui  deiici  non  expectavi,  sed 
profiigi.  Aliter  atque  si,  posteaquam  armati  in^ressi  sunt,  tunc  discessi ;  huic  enim 
Edicto  locum  feusere.  Idem  alt,  et  si  forte  aahibita  manu  in  meo  solo  per 
vim  aedifices,  et  interdictum  Quod  vi  aut  clam,  et  hoc  Edictum  locum  habere, 
Bcilicet  quoniam  metu  patior  id  te  facere.  Sed  et  si  per  vim  tibi  possessionem 
tradidero,  dicit  Pomponius  huic    Edicto  locum  esse. 

*28  Ein  blofs  anzunehmendes  passives  Verhalten  des  Haus-  oder  Ghrund- 
besitz ers  gegenüber  der  von  Seite  eines  Dritten  sich  angemafsten  Verfugping  über 
das  Immonite  oder  namentlich  gegenüber  der  von  Seite  des  Dritten  eigenmächtig 
in  die  Hand  j^^enommenen  Verwutung  desselben,  also  ein  blofses  .G-eschehen- 
lassen^  in  diesen  Richtungen  seitens  des  bisherigen  Besitzers,  könnte  sonach, 
solange  der  letztere  auf  dem  Immobile  sich  befinctöt  und  an  der  bisherigen  Be- 
nutzung desselben  nicht  gehindert  wird,  einen  Verlust  des  Besitzes  an  dem  Im- 
mobile corpore  für  denselben  nicht  nach  sich  ziehen.  Es  könnte  in  diesen  Fällen 
vielmehr  nur  ein  stillschweigendes  Mandat  oder  eine  Geschäfts- 
führung ohne  Auftraff  oder  höchstens  die  Erwerbung  eines  JRechts- 
besitzes'',  nämlich  des  verwaltungsrechtes,  angenommen  werden.    Dafs  aber 
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Der  Verpflichtete  verliert  also  jedenfalls  durch  die 
Einführung  des  Zwangsverwalters  indiezu  verwaltende 
Liegenschaft,  mag  er  auf  derselben  belassen  worden 
sein  oder  nicht,  die  Detention  derselben.  Der  Zwangs- 
verwalter erhält  aber,  trotzdem  er  sich  in  der  Detention  befindet,  den 
Besitz  an  der  Liegenschaft  nicht,  weil  ihm  der  Besitzeswille,  der 
animus  rem  sibi  habendi  abgeht.  Ob  nun  aber  der  Verpflichtete  bezw, 
der  Sequestrat  überhaupt  infolge  des  Verlustes  der  Detention  (im 
engeren  Sinne)  an  den  Sequester  auch  den  Besitz  an  der 
sequestrierten  Sache  corpore  verliere,  hängt  von  der  Be- 
antwortung der  weiteren  Frage  ab,  ob  der  Sequester  als  Stell- 
vertreter des  Sequestraten  in  Ausübung  von  dessen  Sachbesitz 
angesehen  werden  könne.  Diese  Frage  ist  zu  bejahen,  weil  der 
Sequester  dadurch,  dafs  er  zum  Zwangs m an datar  des  Sequestraten 
bestellt  wird,  damit  auch  zum  Zwangsdetentor  der  zu  verwaltenden 
Sache  für  den  Seauestraten  gemacht  wird.  Daran  ändert  auch  der 
Umstand  nichts,  dafs  der  Sequester  zugleich  als  Stellvertreter  des 
Sequestranten  angesehen  werden  mufs  bezüglich  der  Ausübung  des 
Verwaltungsrechtes,  weil  durch  die  Ausübung  eines  Rechtes  an  fremder 
Sache,  welches  die  Detention  der  Sache  voraussetzt,  z.  B,"  Miete, 
Pacht,  Usus,  Ususfructus,  der  Besitzer,  wenn  diese  Ausübung  auch 
wider  seinen  Willen  geschieht,  nicht  aus  dem  Sachbesitz  gesetzt  wird  ^*. 

Nach  dem  bisher  geltenden  Rechte  und  zwar  nach  den  in  der 
a.  G.O.  für  die  Bestellung  des  provisorischen  und  exekutiven  Se- 
questers 'enthaltenen  Vorschriften,  namentlich  aber  im  Grunde  der 
rücksichtlich  des  exekutiven  Sequesters  erlassenen  Hofdekrete  vom 
6.  Mai  1814  No.  1085  und  vom  12.  Oktober  1790  No.  63  und  der 
Resolution  vom  31.  Oktober  1785  No.  489  litt.  ff.  J.G.S.  mufste,  wie 
bereits  bemerkt,  das  Sequestrationsrecht  des  £xequenten  als  ein  Ver- 
waltungsrecht zu  eigenem  Recht,  also  als  das  Recht  des  Gläubigers, 
die  Sache  des  Schuldners  selbst  oder  durch  einen  Dritten  zu  seiner 
Befriedigung  zu  verwalten,  konstruiert  werden. 

Der  exekutive  Sequester  erschien  zugleich  als  „Bestellter^, 
also  als  Mandatar  des  £xequenten.  Konsequenterweise  mufste 
auch  der  provisorische  Sequester  nach  dem  Vorgange  bei  seiner 
Bestellung  als  „Bestellter"  beider  Sequestrationsparteien 
gelten. 


der  Zwangsverwalter  durch  seine  Einfühnin^  nicht  lediglich  den  Besitz  bezw. 
die  Detention  des  Verwaltungsrechtes ,  sonaern  die  Detention  des  Immobile 
selbst  erhält  und  erhalten  soll,  ergibt  sich  daraus,  dafs  man  in  die  Detention 
eines  Rechtes  nur  durch  den  Gebrauch  desselben  (§§  312,  313  a.  b.  6.B.)  ge- 
langen kann,  mit  der  Einführung  aber  der  Gebrauch  des  Yerwaltun^srechtes 
nocQ  nicht  gemacht  wird,  da  die  Verwaltung  erst  nach  der  Einführung  beginnen 
kann,  andererseits  daraus,  dafs  nach  der  Bestimmung  des  §  99  Abs.  2  bei  der 
Einführung  ausdrücklich  die  Obergabe  der  „Liegenschaft"  an  den  Verwalter 
vorgenommen  werden  soll.  Will  man  aber  in  der  Einführung  schon  und  nur 
die  erste  Verwaltungshandlung  erblicken,  so  mufs  man  doch  zugeben,  dafs  diese 
erste  Verwaltungshandlung  eben  in  der  Besitzergreifung  von  dem  zu  verwalten- 
den Obi'ekte  besteht  und  bestehen  mufs,  dafs  also  die  angebliche  Erwerbung  des 
Rechtsbesitzes  bezw.  Erlan^ng  der  Detention  des  Verwaltungsrechtes  an  der 
Liegenschaft  mit  der  Detentionserlangung  an  derselben  Hand  in  Hand  geht,  ja 
durch  letztere  bedingt  wird. 

'^  Damit  komme  ich  von  der  in  meinem  Buche  „Die  Sequestration  nach 
?^Bterr.  Recht,  Wien  1894,  S.  103  vertretenen  Ansicht,  dafs  bei  der  Sequestra- 
tion die  sequestrierte  Sache  aus  dem  Sachbesitze  komme,  zurück. 
Schub ert-Soldern,  Zwangsyerwaltung,  4 
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Ebendeshalb  waren  auch  dem  Sequester,  und  zwar  als  Stellvertreter 
des  Sequestranten  als  Rechtbesitzers  und  als  Stellvertreter  des  Se- 
questraten  als  Sachbesitzers,  weil  die  Parteien  in  dieser  Beziehung 
selbst  nicht  handeln  konnten  und  der  Sequester  fbr  sie  zu  handeln 
gesetzlich  berufen  war,  die  Besitzklagen  zuzugestehen '^ 

Alle  vorbezeichneten,  fiir  die  bisherige  Konstruktion  der  rechtlichen 
Stellung  des  Sequesters  grundlegenden  gesetzlichen  Bestimmungen  sind 
aber  durch  Art  I,  Abs.  2  Einf.G.  zur  E.O.  mit  dem  Tage  der  Wirk- 
samkeitserlangung  der  neuen  E.O.  aufgehoben  worden  und  die  recht- 
liche Stellung  des  Zwangs-  und  Sicherungsverwalters  ist  sonach  jetzt 
ausschliefslich  nur  aus  den  Bestimmungen  des  neuen  Gesetzes  abzu- 
leiten. In  der  neuen  E.O.  findet  sich  nun  allerdings  keine  Spur  mehr 
von  einer  Anordnung,  derzufolge  man  behaupten  könnte,  dafs  der 
Sequester  einseitig  oder  zweiseitig  von  den  Parteien  „gewählt"  oder 
„bestellt^  würde.  Die  Auswahl  und  Bestellung  des  Sequesters 
erfolgt  vielmehr  ausschliefslich  durch  das  Gericht  „vonAmts  wegen*' 
(§§  99,  100,  102,  106-108,  159,  240,  259,  328,  329,  334,  341,  379, 
Z.  1,  382,  385).  Die  den  Parteien  noch  gestattete  Einflufsnahme  auf 
die  Bestellung  des  Sequesters  (§§  107,  108),  hat  nur  einen  in- 
formativen Charakter.  Sie  soll  nur  dem  Gerichte  helfen,  den 
für  den  konkreten  Fall  tauglichsten  Verwalter  zu  ermitteln.  Sie 
ist  nur  ein  beiden  Teilen  gleichmäfsig  zustehendes  „V erschlag s- 
rechf*,  ohne  das  Gericht  im  mindesten  zu  binden,  sich  an  den 
Vorschlag  zu  halten. 

Nichtsdestoweniger  ist  der  Verwalter  Mandatar  des  Ver- 
pflichteten,  bezw.  des  bisherigen  Besitzers,   zwar  nicht  „gewill- 


^  Vgl.  Ran  da,  Besitz  S.  27,  620  und  Note  Id,  welcher  vom  Standpunkte 
des  bisher  geltenden  Rechtes  dem  gerichtlich  bestellten  Sequester  auch  weder 
Sachbesitz  (unter  Citierun^  der  im  gleichen  Sinne  ergangenen  fintsch.  No.  819 
Sammig.)  noch  Rechtsbesitz  (anter  Oitierung  der  Entsch.  No.  495,  604  u.  819 
Sammig.,  mit  welchen  die  Erkenntnisse  der  TJntergerichte,  die  einen  solchen 
Rechtsbesitz  annehmen,  aufgehoben  wurden)  zuerkennt.  Ebenso  erkl&rt  er,  dafe 
die  Frage,  ob  dem  Sequester  nicht  als  Stellvertreter  im  Besitze  die  Besitzklagen 
von  Rechts  wegen  zukommen,  bejaht  werden  müsse,  und  dafs  der  Exequent  durch 
die  Einfuhrung  des  Sequesters  (im  Sinne  der  Entscheidungen  vom  12.  November 
1878  Z.  12661,  dann  No.  8726  Sammig.  und  acr.Ztg.  1888  No.  42)  den  Besitz  des 
Sequestrationsrechtes  erwerbe.  Wenn  aber  Ran  da  S.  27  den  provisorischen 
Sequester  als  Stellvertreter  .des  Sachbesitzers  und  (?)  künftigen  Siegers  (?) 
bezeichnet  und  S.  28  Note  22  erklärt,  dafs  der  Sequester  nur  als  Vertreter  des 
Sachbesitzers  oder  des  Sequestranten  als  Rechtsbesitzers  zur  Besitzklage  legiti- 
miert sei,  so  mufs  demgegenüber  bemerkt  werden,  dafs,  so  richtig  das  letztere, 
so  unannehmbar  das  erstere  erscheint.  Es  führt  zu  einer  compossessio  plurium 
in  solidum  durch  den  Sequester  als  Stellvertreter,  bezw.  zu  einer  alternativ  be^ 
dingten  Stellvertretung  auf  dem  Gebiete  des  Besitzers,  die,  nachdem  sie  nicht 
positiv  normiert  ist  und  ihr  Prinzip  überhaupt  in  der  österr.  Sequestration  nicht 
rezipiert  erscheint,  solange  abzulehnen  ist,  als  man  ohne  sie  das  Auslangen  findet, 
und  die  nicht  einmal  der  römisch-rechtlichen  Auffassung  entspricht,  derzufolge 
(L.  39  D.  de  acquir.  v.  ammitt.  poss.  41,  2)  der  Sequester  nur  als  Stellvertreter 
des  künftigen  Siegers  erscheint  (vgl.  hierzu  Muther,  Sequestration  u.  Arrest  im 
Rom.  Recht,  Leipzig  1856  S.  226,  und  Bruns,  Recht  des  Besitzes,  Tübingen  1848, 
S.  7  Z.  3).  Statt  „Sachbesitzer  und  künftiger  Sieger"  wäre  wohl  einfach 
zu  setzen:  „beider  Sequestrationsparteien''.  Ebenso  kann  es  nur  auf 
einem  Übersehen  beruhen,  dafs,  nachdem  Randa  auf  diese  Weise  in  der  4.  Auf- 
lage seines  Besitzes  zugibt,  dafs  dem  Sequester  die  Besitzklagen  von  Rechts 
wegen  als  Stellvertreter  im  Besitze  zukommen,  die  in  der  3.  Auflage  seines  „Be- 
sitzes** auf  S.  111  Note  5  de  lege  ferenda  vorkommende  Bemerkung  über  die 
Notwendigkeit  eines  Schutzes  der  Detention  beim  Sequester  in  der  4.  Auflage 
auf  S.  159  Note  5  noch  stehen  geblieben  ist. 
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kürter*'  aber  „gesetzlicher^  also  Zwangsmandatar;  weil 
dies  durch  den  Begriff  der  dem  Verwalter  als  Aufgabe  zugewiesenen 
Verwaltung  bedingt  ist,  indem  die  Verwaltung  eben  in  der  Berechti- 
gung des  Verwalters  zur  Ausübung  und  formellen  Geltendmachung 
der  dem  Eigentümer  zustehenden  Rechte  im  Namen  desselben  besteht, 
abgesehen  davon  aber  dieses  Rechtsverhältnis  in  den  Bestimmungen 
der  §§  109—112  u.  240,  Abs.  2  deutlich  zum  Ausdruck  kommt  «•. 
Ebensowenig  kann  aber  geleugnet  werden  (wie  dies  in  den  Motiven 
zu  Art.  V  E.G.  zur  J.N.  geschieht,  dafs  der  Sequester  unter  der  neuen 
E.O.,  trotzdem  er  nicht  vom  betreibenden  Gläubiger  willkürlich  gewählt, 
sondern  unmittelbar  vom  Gerichte  ernannt  wird,  dennoch  ein  Recht  für 
den  Gläubiger,  nämlich  das  Sequestrationsrecht,  ausübt  und  daher  in 
dieser  Beziehung  sein  Stellvertreter  ist.  So  plaidiert  auch  Czoernig, 
Vorlesungen  über  die  E.O.,  S.82,  für  die  Konstruktion  des  Sequestrations- 
rechtes als  Pfandrechtes,  weil  „zweifellos  der  Zwangsverwalter 
nomine  des  betreibenden  Gläubigers  ein  persönliches  Recht 
ggen  den  Verpflichteten  auf  Herausgabe  der  etwa  von 
ihm  bezogenen  Früchte  hat",  was  2alud,  f&d  exekuSni  S. 233 
in  der  Fufsnote  *  allerdings  als  der  ganzen  gesetzlichen  Konstruktion 
der  Zwangsverwaltung  und  den  Gesetzesmaterialien  zuwiderlaufend 
bezeichnet.  Er  ist,  wenn  auch  nicht  mehr  gewillkürter,  so  doch 
gesetzlicher  Stellvertreter  ^"^  des  betreibenden  Gläubigers  und  es  sind 
ihm  daher  auch  unter  der  Herrschaft  der  neuen  E.O.  als  Stellvertreter 
der  Sequestrationsparteien  im  Rechts-  und  Sachbesitze  prinzipiell  die 
Besitzklagen  zuzugestehen  —  was  BozdSch  O  vnucenä  spr&vö  nemo- 
ritosti  im  PrAvnik  1899,  S.  650,  Note  18,  für  zweifelhaft  erklärt  — • 
Der  Verwalter  ist  jedoch  durch  §  109  (siehe  die  Ausführungen  zu 
diesem  Paragraphen)  bezüglich  der  Klagslegitimation  dahin  einge- 
schränkt, dafs  er  überhaupt  nur  jene  Klagen  anstellen  kann,  weloie 
zur  ordnungsmäfsigen  und  vorteilhaften  Verwaltung  und  Bewirtschaftung 
der  Liegenschaft  oder  zur  Durchführung  der  Zwangsverwaltung  er- 
forderlich sind.  Wo  daher  eine  Besitzstörungs-  oder  überhaupt  eine 
Besitzklage  für  obige  Zwecke  nicht  erforderlich  ist,  somit  aufserhalb 
der  Aufgaben  des  Amtes  des  Verwalters  liegt,  wird  der  Verpflichtete 
selbst  legitimiert  erachtet  werden  müssen,  dieselbe  anzustrengen.  Vgl. 
Neumann,  E.O.,  S.  204. 

Das,  was  im  Vorstehenden  von  der  Zwangsverwaltung  gesagt 
wurde,  gilt  in  gleicher  Weise  auch  von  der  provisorischen  Sequestration 
oder  der  Sicherungsverwaltung,  weil  auch  bei  der  letzteren  die 
hier  in  Betracht  kommende  Bestellung  des  Verwalters  nach  den  Grund- 
sätzen der  Zwangsverwaltung  vor  sich  zu  gehen  hat. 


^  Davon  gehen  auch  die  Materialien  des  Gesetzes,  jedocli  nicht  durch- 
wegs aus.  Vgl.  die  Motive  S.  178  verba:  „Der  Verwalter  hat  also  ein  präsum- 
tives Mandat  zu  allem,  was  die  Verwaltung  solcher  Liegenschaften  und  Güter 
gewöhnlich  mit  sich  bringt",  und  S.  179:  „Es  mufs  bezüglich  der  über  die  Zwan^s- 
verwaltung  hinaus  wirksamen  Bestand  vertrage  namentlich  auch  der  E'zekut  hier 
gehört  w'erden'':  den  Ausschufsbericht  S.  24  verba:  „er  tut  es  aber  nicht 
namens  des  Verpflichteten,  sondern  kraft  seiner  Verwaltun^sbefugnis" 
und  den  Gem.  Bericht  S.  14  verba:  ^zum  Schaden  des  Verpflichteten'' 
und  „für  den  Eigentümer  präjudizielle  Akte''.  Vgl.  aber  auch  die  Mo- 
tive zu  Art.  V  (bezw.  IV)  E.G.  z.  J.N. 

"  Vgl.  die  Motive  in  den  Vorbemerkungen  auf  S.  147. 

4* 
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§  100. 

Wenn  das  Ezekutionsgericht,  bevor  ein  Verwalter  ernannt  ist,  davon  ver- 
ständigt wird  (g  99  Abs.  1),  dafs  die  Zwangs  Verwaltung  noch  einem  anderen 
Gläubiger  bewilligt  wurde,  so  ist  dem  zu  ernennenden  Verwalter  aufzutragen, 
die  Verwaltung  auch  zu  Gunsten  dieses  letzteren  Gläubigers  zu  führen. 

Wird  einem  Gläubiger  die  Zwangsverwaltung  einer  Liegenschaft  bewilligt, 
für  welche  bereits  auf  Antrag  eines  anderen  Gläubigers  ein  Verwalter  ernannt 
ist,  so  hat  das  Exekutionsgencht  keinen  neuen  Verwalter  zu  bestellen,  sondern 
dem  bereits  ernannten  Verwalter  aufzutragen,  die  Verwaltung  auch  zu  Gunsten 
des  neu  hinzugekommenen  Gläubigers  zu  führen.  Von  diesem  Beschlüsse  ist 
nebst  dem  neuen  Gläubiger  und  den  in  §  99  Abs.  2  bezeichneten  Personen  und 
Behörden  auch  jeder  Gläubiger  zu  verständigen,  der  bis  dahin  die  Zwangsverwal- 
tung dieser  Liegenschaft  erwirkt  hat 

Einheitlichkeit  der  Zwangsverwaltung.  Die  Beßtim- 
mung  des  §  100^  entspricht  vollständig  dem  bisherigen  Rechts- 
zustande, insbesondere  der  Anordnung  des  Hofdekretes  vom  6.  Mai  1814 
No.  1085  J.G.S.  Bei  der  gebundenen  Marschroute  jedoch,  die  der 
Verwalter  nach  der  E.O.  bezüglich  der  Verwaltung  hat  und  bei  den 
über  die  Zahlungen  aus  den  Erträgnissen  und  über  die  Verteilung 
des  Verwaltungserlöses  geltenden  Grundsätzen  (§§  120,  122),  denen 
zufolge  der  Verwalter  gar  nicht  mehr  dazu  kommt,  etwas  aus  dem 
Sequestrationserlöse  dem  betreibenden  Gläubiger  selbst  abzuführen, 
hat  der  in  diesem  Paragraphen  beibehaltene  Auftrag  an  den  Ver- 
walter, die  Verwaltung  auch  zu  Gunsten  des  neuen  Gläubigers  zu 
führen,  keine  andere  praktische  Bedeutung  als  die,  einerseits  den 
Verwalter  zu  informieren,  zu  wessen  Gunsten  er  zu  verwalten  habe 
und  andererseits  dem  beitretenden  Gläubiger  das  Recht  der  Bean- 
tragung eines  anderen  Verwalters  zu  benehmen*. 


^  Sie  gilt  auch  für  die  hinsichtlich  der  Exekution  privilegierten  Anstalten 
KG.  z.  E.O.  Art.  IV  Z.  3,  wie  Czoernig  a.  a.  0.  §  100  Abs.  1  und  S.  88 
Abs.  4  bemerkt,  dem  jedoch  ebenda  Abs.  2  darin  nicht  zuzustinmien  ist,  dafs,  wenn 
mehrere  Anträge  auf  Z>^'ang8verwaltung  gleichzeitig  bei  demselben  Bewilligungs- 
gerichte  einlangen,  nur  einem  Gläubiger  die  Zwangsverwaltung,  den  übrigen  aber 
nur  der  „Beitritt^  bewilligt  werden  könne.  In  diesem  Falle  kommt  vielmehr 
8  100  Abs.  1  anzuwenden  (vgl.  dagegen  Form.  No.  157  Note  1.  Form.  No.  158 
Note  1  und  den  Eingang  der  Ausf.  zu  §  98).  Mit  Unrecht  leitet  Bozdgch,  0 
vnucen^  sprävS  nemovitosti  im  Pravnik  1899  S.  628  aus  §  100  die  Folgerung  ab, 
dafs,  wenn  für  den  ideellen  Anteil  einer  Liegenschaft  ein  Verwalter  ernannt  und 
später  die  Zwangsverwaltung  der  übrigen  Anteile  bewilligt  worden  ist,  für  diese 
kein  anderer  Verwalter,  sondern  nur  der  für  den  ersten  Anteil  ernannte  Verwalter 
bestellt  werden  müsse,  denn  jeder  ideelle  Anteil  bildet  einen  abgesonderter  Ver- 
waltung fähigen  selbständigen  Verwaltungskörper  (vgl.  oben  bei  §  99  II. 
b)  i.  f.). 

*  Das  Gesetz  über  die  Zwangsversteigerung  und  Zwangsver- 
waltung für  das  Deutsche  Reich  vom  24.  März  1897  bestimmt  im  §  151 
Abs.  2  ganz  einfach :  .Der  Beschlufs,  durch  welchen  der  Beitritt  eines  Gläubigers 
zugelassen  wird,  soll  aem  Verwalter  zugestellt  werden ;  die  Beschlagnahme  wird 
zu  Gunsten  des  Gläubigers  auch  mit  dieser  Zustellung  wirksam,  wenn  der  Ver- 
walter sich  bereits  im  Besitze  des  Grundstücks  befindet.''  Diese  Zustellung  hat 
also  die  Wirkung  der  Beschlagnahme,  während  die  Verständigung  des  Verwalters 
nach  §  100  Abs.  2  E.O.,  nachdem  man  den  Eintritt  der  rechtlichen  Wirkungen  der 
Zwan^sverwaltung  zu  Gunsten  des  betreibenden  Gläubigers  von  der  Übergabe 
der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  bezw.  dessen  Verstänoigung  von  der  weiteren 
Zwangsverwaltung  (vffl.  §  107  und  §  109  Abs.  2  Reg.V.)  losgelöst  hat,  ein  recht- 
lich bedeutungsloser  Akt  ist. 
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§  101. 

Ist  die  ZwangBverwaltung  nach  dem  Stande  des  öffentlichen  Buches  un- 
dorchfahrbar,  so  hat  das  Exekutionsgericht  von  Amts  wegen  oder  auf  Anzeige 
der  Buchbehörde  nach  Beschaffenheit  des  Falles  entweder  das  Verfahren  einzu- 
stellen oder  dem  betreibenden  Grläubieer  aufzutragen,  innerhalb  einer  nach  Er- 
messen zu  bestimmenden  Frist  die  Beseitigung  des  wahrgenommenen  Hinder- 
nisses darzutun.  Nach  fruchtlosem  Ablaufe  dieser  Frist  ist  das  Verfahren  von 
Amts  wegen  einzustellen. 

Bücherlicher  Anstand.  Undurchführbar  stellt  sich  die 
Zwangsverwaltung  nach  dem  Stande  des  öffentlichen  Buches  offenbar 
dann  dar,  wenn  der  Verpflichtete  nicht  als  bücherlicher 
Eigentümer  der  gerichtlich  zu  verwaltenden  Liegenschaft  ein- 
getragen ist  (§§  21  u.  22  a.  G.G.),  oder  für  dritte  Personen  das 
Nutz  nie  fsungsrecht  auf  derselben  haftet,  weil  dann  eben  nach 
dem  bücherlichen  Stande  jenes  Recht,  das  in  Exekution  gezogen 
werden  soll,  d.  i.  das  Recht  zum  Bezüge  der  Nutzungen,  dem  Ver- 
pflichteten nicht  zusteht.  (Ebenso  Fürstl,  Exek.O.,  §  101,  No.  2, 
öchuster,  a.  a.  O.,  S.  636,  Note  15,  Czoernig,  a.  a.  O.,  §  101, 
Srnec,  in  G.H.  1897,  No.  1,  S.  91  u.  Wan5k,  Ger.Ztg.  1898,  No.  30, 
S.  234,  der  in  Fällen  nachgewiesenen  faktischen  Eigentumes  des 
Verpflichteten  de  lege  ferenda  unter  Hinweis  auf  die  Schwierigkeit 
der  Durchführung  der  Bestimmung  des  §  350,  Abs.  3,  für  die  An- 
merkung der  Zwangsverwaltung  gegen  den  bücherlichen  Eigen- 
tümer plaidiert)  oder  wenn  schon  die  Zuschlagserteilung  an  den 
Ersteher  bücherlich  angemerkt  ist  (§§  183,  161  u.  199),  oder  wenn 
der  Verpflichtete  im  Grundbuche,  nicht  aber  auch  im  Exekutions- 
titel als  minderjährig  bezeichnet  ist*.  In  den  Verfachbuch- 
1  ändern  kann  sich  der  Fall  der  UndurchfÜhrbarkeit  der  Zwangs- 
verwaltung nach  dem  Buchstande  nicht  ereignen  (Czoernig,  a.  a.  O., 
§  101).  Eine  bestimmte  Frist  zur  Beseitigung  des  wahrgenommenen 
Hindernisses  wird  das  Exekutionsgericht  dem  betreibenden  Gläubiger 
dann  zu  setzen  haben,  wenn  das  Hindernis  nur  als  ein  dermaliges, 
also  vorübergehendes,  erscheint,  wenn  z.  B.  hervorkommt  (§  55,  Abs.  2), 
dafs  der  Verpflichtete  noch  nicht  intabuliert,  aber  Käufer  und  Besitzer 
der  zu  sequestrierenden  Liegenschaft  ist,  oder  dafs  das  auf  der  Liegen- 
schaft haftende  Nutzniefsungsrecht  bereits  erloschen  ist,  oder  dafs  das 
dem  Verpflichteten  nach  der  Einantwortungsurkunde  auf  die  Liegen- 
schaft zustehende  Erbrecht  demnächst  zur  Einverleibung  seines 
Eigentumsrechtes  auf  dieselbe  führen  wird,  oder  dafs  die  Abweisung 
der  Einverleibung  des  Eigentumsrechtes  des  Verpflichteten  noch  nicht 
rechtskräftig  ist.  (Vgl.  die  mit  Ver.  d.  Just.  Min.  vom  3.  Dez.  1897, 
Z.  25801  J.M.V.Bl.  No.  44  herausgegebene  „Beantwortung  der 
Fragen"  zu  §  101  E.O.,  S.  104)  ^  oder  dafs  die  Liegenschaft  falsch 
bezeichnet,   oder   das  Minderjährigkeitsband   trotz  der  Grofsjährigkeit 


1  In  diesem  Falle  hat,  wie  die  Entsch.  v.  7./6.  1899  Z.  8575  (Prdvnik 
1899  S.  634)  ausspricht,  das  Exekutionsgericht  Erhebungen  über  die  Grofsjährig- 
keit des  Verpflichteten  anzustellen. 

«  Mit  gänzlicher  Nichtbeachtung  straft  Petschek  (Jur.  Viertelj.Schr. 
Bd.  XXXII  8.  31,  und  „Zwangsvollstreckung  in  Forderungen«,  Wien  1901,  S.  IV) 
die  „Beantwortung  der  Fragen"  mangels  denselben  beigefügter  Entschei- 
dungsgründe. Mir  scneint  nichtsdestoweniger  aus  den  im  Vorworte  entwickelten 
Gründen  eine  Stellungnahme  zu  denselben  geboten. 
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des  Eigentümers  bflcherlich  noch  aushaftend  ist  (Fttrstl^  a.  a«  0., 
§  101,  No.  2). 

Eine  Zwangsverwaltung  der  dem  Verpflichteten  blofs  als  Natural- 
eigentümer  gehörigen,  speziell  der  ihm  als  Erben  oder  Legatar  blofs 
angefallenen,  aber  auf  Grund  der  Einantwortungsurkunde  oder  der 
Legatsbestätigungsurkunde  (§  178.  k.  Pat.  vom  9.  August  1854,  No.  208 
R.G.B.)  für  ihn  noch  nicht  bücherlich  vorschreibbaren  Liegenschaft 
oder  solcher  Liegenschaftsanteile  ist  dagegen  überhaupt  nicht  zu 
bewilligen®,  auch  nicht  auf  Grund  des  §  822  a.  o.  G.B.,  weil 
abgesehen  davon,  dafs  betreffs  des  letzteren  Falles  schon  der  Umstand 
entgegensteht,  dafs  die  Ausnahmsbestimmung  des  §  822  eine  aus- 
deluiende  Auslegung  nicht  gestattet,  der  §  101  da,  wo  die  Liegenschaft 
in  einem  öffentlichen  Buche  eingetragen  ist  (§§  98,  102),  den  bücher- 
lichen, bereits  vorliegenden  oder  doch  sofort  durchführbaren,  Bestand 
des  zu  sequestrierenden  Rechtes  (als  der  aus  dem  Eigentume  oder 
einem  andern  dinglichen  Rechte  fliefsenden  Befugnis  zum  Bezüge  der 
Nutzungen  der  Liegenschaft)  in  unzweideutiger  Weise  als  Bedingung 
ftar  die  Zulässigkeit  der  Zwangsverwaltung  aufstellt^  und  nur  die 
Einstellung  einer  bewilligten  Zwangsverwaltung,  nicht  aber  die 
Hinausschiebung  der  Bewilligung  derselben  w^en  eines  in 
dieser  Beziehung  beseitigbaren  Hindernisses  zuläfst 

Betreffs  der  Zulässigkeit  der  exekutiven  Sequestration  gegen  den 
Naturaleigentümer,  Naturalbesitzer,  nichtintabulierten  Pächter  auf 
Grund  des  §  320  a.  G.O.,  dann  seitens  des  Erbengläubigers  gegen 
den  Erben  auf  Grund  des  §  822  a.  b.  G.B.  war  die  Praxis  bisher 
vollständig  schwankend^  (vgl.  auch  weiter  unten  §  111). 

Von  Amts  wegen  wird  das  Exekutionsgericht  in  der  Richtung 
der  Einstellung  des  Verfahrens  oder  des  Auftrages  wegen  Beseitigung 
des  Hindernisses  vorzugehen  haben,  wenn  es  selbst  Buchbehörde  ist. 
Die  dem  betreibenden  Gläubiger  wegen  Beseitigung  des  Hindernisses 
zu  erteilende  Frist  ist,  da  sie  keine  gesetzliche,  sondern  eine  dem 
Ermessen  des  Richters  überlassene  richterliche  Frist  ist,  erstreckbar, 
wiewohl  der  S  101  die  bestimmte  Weisung  enthält,  dafs  „nach 
fruchtlosem  Ablaufe  dieser  Frist  das  Verfahren  von  Amts  wegen  ein- 
zustellen ist^." 

Während  der  dem  betreibenden  Gläubiger  zur  Beiseitigung  des 
bücherlichen  Anstandes  gesetzten  Frist  ist  das  Verfahren  nicht  zu 
sistieren.  Dies  folgt  auch  aus  §§  16,  Abs.  1,  42,  45,  67  u.  328  Abs.  2. 
Wenn  daher  das  Exekutionsgericht  nicht  zugleich  Buchbehörde  ist, 
so  hat  es  das  Einlangen  der  Anzeige  der  Buchbehörde  von  der  bücher- 
lichen   Anmerkung    der    Zwangsverwaltung    nicht    erst    abzuwarten, 


«  Anderer  Ansicht  Füret  1,  a.  a.  0.  §  101  No.  1. 

^  Ebenso  nach  §  28  des  deutschen  Reichsgesetzes  vom  24.  M&rs 
1897  mit  dem  Unterschiede,  dafs  dieses  nach  §§  17,  146  die  Anordnung  der 
Zwangsverwaltung  auch  gegen  den  £rben  des  eingetragenen  Eigentümers  ge- 
stattet. 

^  V^l.  Schubert-Soidern  a.  a.  0.  S.  206  Note  5  und  die  dort  angeführten 
oberstgcrichtiichen  Entscheidungen. 

*  Der  in  der  Ausgabe  der  E.O.  von  Dr.  Hugo  Schauer,  Manz  1896.  zu 
S  101  unter  Citierung  des  §  128  C J^.O.  und  der  §§  78  und  58  E.O.  gemachten 
Bemerkung,  dafs  diese  Fnst  erstreckbar  sei,  schliefsen  sich  auch  Fürstl, 
Exek.O.  §  101  No.  3  und  §  58  No.  8,  Czoernig,  a.  a.  0.  §  101  und  Neumann, 
£.0.  S.  11  u.  194,  aus  dem  angeführten  prinzipiellen  Grunde 


de  an. 
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sondern  das  Verfahren  ist  in  diesem  Falle,  sowie  auch  in  dem  Falle, 
wo  das  Exekutionsgericht  zugleich  Buchbehörde  ist  oder  wo  das  be- 
willigende Gericht  zugleich  Buchbehörde  und  Exekutionsgericht  ist,  so 
fortzusetzen,  wie  wenn  kein  Anstand  vorläge,  sonach  mit  der  Er- 
nennung, Vereidigung  und  Einführung  desZwangsverwalters  vorzugehen, 
ein  Orund  mehr,  den  richterlichen  Auftrag  wegen  Dartuung  der 
Beseitigung  des  bücherlichen  Hindernisses  nur  in  jenen  Fftllen  er- 
gehen zu  lassen,  wo  dem  Wegfall  des  bücherlichen  Anstandes  mit 
Sicherheit  und  in  absehbarer  Zeit  entgegengesehen  werden  kann,  um 
die  mit  der  Fortsetzung  des  Verfahrens  verbundenen  Amtshandlungen 
und  Kosten  nicht  unnützer-  und  überflüssigerweise  vornehmen  bezw. 
verursachen  zu  müssen.  Der  Einstellungsbeschlufs,  sowie  der  Beschlufs, 
durch  welchen  eine  Frist  für  den  Nachweis  der  Beseitigung  des  Hinder- 
nisses bestimmt  wird,  kann  durch  Rekurs  angefochten  werden.  Der 
Rekurs  kann  auch  auf  Umwandlung  des  Einstellungsbeschlusses  in 
eine  Fristbestimmung  gerichtet  sein  („Beantwortung  der  Fragen'' 
zu  §  101  E.O.,  Abs.  2). 


2.    Bttcherlich  nicht  eingetragene  Liegenschaften. 

§  102. 

Bei  Liegenschaften,  die  in  ein  öffentliches  Buch  nicht  eingetragen  sind,  hat 
das  Gericht,  welches  die  Zwangsverwaltung  bewilligt,  wenn  es  nicht  selbst  Exe- 
kutionsgericht  ist,  das  Ezekutionsgericht  von  der  Bewilligung  der  Zwangs- 
verwal^g  zu  verständigen  und  um  den  yollzuj^  zu  ersuchen. 

Das  Ezekutionsgericht  hat,  sobald  es  eine  Zwangsverwaltung  bewilligt  oder 
um  den  Vollzug  einer  bewilligten  Zwangsverwaltung  ersucht  wird,  in  Gemäfs- 
beit  der  §§  99  und  100  vorzugehen.  Die  bewilligte  Zwangsverwaltung  ist  in  dem 
Protokolle  über  eine  vorausgegangene  pfandweise  Beschreibung  der  Liegenschaft 
(§§  90  ff.)  anzumerken. 

Nach  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  kann  die  bewilligte 
Zwangsverwaltung  gegen  jeden  späteren  Erwerber  der  Liegenschaft  durchgeführt 
werden*. 

Das  Exekutionsgerieht,  also  das  zum  Vollzuge  der  Zwangsver- 
waltung bestimmte  Gericht,  ist  bei  Liegenschaften,  die  in  ein  öffentliches 
Buch  nicht  eingetragen  sind,  das  Bezirksgericht,  in  dessen  Sprengel 
die  Liegenschaft  gelegen  ist  (§  18,  Z.  2),  während  bei  in  einem 
öffentlichen  Buche  eingetragenen  Liegenschaften  Exekutionsgericht 
regelmäfsig  —  (Ausn.  §  19)  —  dasjenige  Bezirksgericht  ist,  bei  welchem 
oder  an  dessen  Standorte  die  Einlage  über  die  Liegenschaft  geführt 
wird  (§  18,  Z.  1). 

Zuständig  zur  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  einer  in  ein 
öffentliches  Buch  nicht  eingetragenen  Liegenschaft  ist  ebenso  wie  bei 
der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  von  bücherlichen  Liegenschaften 
jenes  Gericht,  welches  nach  den  §§  4  und  82  zur  Bewilligung  der 
Zwangsvollstreckung  überhaupt  zuständig  ist.  Voraussetzung  für  die 
Bewilligung  ist  das  Vorliegen  eines  Exekutionstitels,  sowie  der  Umstand, 
dafs    der   Verpflichtete   im    Besitze   oder   Mitbesitze   der   in   Zwangs- 


^  Besondere  Bestimmungen  über  die  Exekutionsführung  auf  Liegenschaften, 
die  in  einem  öffentlichen  Bucne  nicht  eingetragen  sind,  zu  erlassen  (§§  90,  102, 
138,  134)  war  nicht  notwendig,  da  in  Österreich  die  Grundbücher  bereits  überall 
angelegt  sind,  so  dafs  es  kaum  einen  Fall  geben  wird,  dafs  eine  Liegenschaft  in 
einem  öffentlichen  Buche  nicht  eingetragen  wäre. 
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Verwaltung  zu  ziehenden  aufserbücherlichen  Liegenschaft  steht  (§§  91, 
134).  Die  Ausweisung  dieses  Umstandes  bei  Stellung  des  Antrages 
auf  Zwangsverwaltung  oder  die  Vorlage  eines  Katasterauszuges  (§§  90, 
133,  Z.  1)  ist  jedoch  nicht  notwendig.  Die  Feststellung  dieses  um- 
standes ist  Sache  des  Exekutionsvollzuges  (§  91,  ebenso  Ftirstl, 
E.O.,  §  102,  No.  2,  während  Bozdöch,  O  vnucen^  sprivö  nemo 
vitosti  im  Pr&vnik  1899,  S.  618,  mit  Unrecht  lehrt,  dais  in  diesem 
Falle  der  Richter  den  Verpflichteten  vor  dem  Vollzüge  „der  pfand- 
weisen Beschreibung"  (!)  über  die  Besitzfirage  einzuvernehmen  habe). 
Die  Anmerkung  der  bewilligten  Zwangsverwaltung  in  dem  Protokolle 
über  eine  vorausgegangene  pfandweise  Beschreibung  (vgl.  hiezu  auch 
§§  384,  Z.  5  u.  174  G.O.),  verfolgt  nicht  nur  den  Zweck,  ebenso  wie 
bei  bücherlichen  Realitäten,  festzustellen,  welche  Pfandforderungen, 
und  ob  Pfandforderungen  überhaupt  bei  der  Verwendung  der  Ver- 
waltungserträgnisse ein  Vorzugsrecht  vor  dem  betreibenden  Gläubiger 
geniefsen  (§§  120,  Z.  5,  Abs.  2,  124,  Z.  5),  sondern  auch  den,  der 
Forderung  des  betreibenden  Gläubigers  im  Falle  der  Versteigerung 
der  Liegenschaft  die  Befriedigung  derselben  aus  dem  Meistbotserlöse 
in  der  Rangordnung  des  §  104  zu  sichern  (§  218,  Abs.  3)'. 

Wenn  im  Schlufsabsatze  des  §  102  bestimmt  wird,  dafs  nach 
Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  die  bewilligte  Zwangs- 
verwaltung gegen  jeden  späteren  Erwerber  der  Liegenschaft  durch- 
geführt werden  kann,  so  ist  hiezu  zu  bemerken,  dafs  mit  der 
Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  die  bewilligte  Zwangs- 
verwaltung bereits  vollzogen  ist,  dafs  sonach  jeder  spätere  Erwerber 
der  Liegenschaft  den  Zwangsverwalter  und  die  von  dem  letzteren 
eingeführte  Zwangsverwaltung  auf  der  Liegenschaft  bereits  vorfinden 
mufs.  Die  rechtliche  Wirkung  dieser  gesetzlichen  Bestimmung  bezieht 
sich  daher  nur  auf  die  eigentliche  „Durchführung"  der  Zwangs- 
verwaltung, d.  h.  darauf,  dafs  der  spätere  Erwerber  der  Liegenschaft 
den  auf  derselben  vorgefundenen  Zwangsverwalter  nicht  vertreiben 
und  der  Ausübung  seiner  Verwaltung  sich  nicht  widersetzen  darf. 
Daraus  ergibt  sich  aber  auch  wieder  andererseits,  dafs  während  die 
bücherliche  Anmerkung  der  bewilligten  Zwangsverwaltung  die  Folge 
hat,  dafs  der  Verwalter  auch  gegen  jeden  späteren  Erwerber  der 
Liegenschaft  eingeführt  werden  kann,  bei  unverbücherten  Liegen- 
schaften, wenn  in  der  Zwischenzeit  —  zwischen  der  Bewilligung  und 
Einfuhrung  —  ein  Wechsel  in  der  Person  des  Besitzers  der  Liegen- 
schaft stattfindet,  die  Einführung  des  Verwalters  gegen  den  späteren 
Erwerber  der  Liegenschaft  unterbleiben  mufs. 


Wirkung  der  Einleitung. 

§  103. 

Nach  bücherlicher  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  oder  nach  Übergabe 
der  in  ein  öffentliches  Buch  nicht  eingetragenen  Liegenschaft  an  den  Verwalter 


■  Den  §  102  mifsversteht  Bozdöch,  a.  a.  0.  indem  er  S.  618,  625  c)d)  an- 
nimmt, dafs  dem  Vollstreckungsorgan  aufzutragen  sei,  eine  pfandweise  Beschrei- 
bung der  unverbücherten  Liegenschaft  vorzunehmen  und  in  dem  über  diese 
pfandweise  Beschreibung  aufzunehmenden  Protokolle  die  bewilligte  Zwangs- 
verwaltung anzumerken  sei.  Es  ist  deshalb  auch  nicht,  wie  weiter  auf  S.  626  be- 
hauptet wird,  der  §  95  analog  anzuwenden. 
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kann,  solange  die  Zwangsverwaltung  nicht  rechtskräftig  eingestellt  ist,  auf  die 
Erträgnisse  der  Liegenschaft,  unbeschadet  schon  früher  daran  erworbener  Rechte, 
nur  im  We^e  der  ^angsverwaltung  Exekution  geführt  werden. 

Sobala  im  Sinne  des  ersten  Absatzes  die  Zwan^verwaltung  einer  Liegen- 
Schaft  eingeleitet  wurde,  kann,  solange  sie  nicht  rechtskräftig  eingestellt  ist,  zu 
Gunsten  weiterer  vollstreckbarer  Forderungen  eine  besondere  Zwan^yerwaltung 
derselben  Liegenschaft  nicht  mehr  eingeleitet  werden.  Alle  Gläubiger,  welchen 
während  dieser  Zeit  die  Zwangsverwaltung  der  Liegenschaft  bewilligt  wird, 
treten  damit  der  bereits  eingeleiteten  Zwan^verwaltung  bei;  sie  müssen  diese 
in  der  Lage  annehmen,  in  &t  sie  sich  zur  2ieit  ihres  Beitrittes  befindet.  Von 
da  an  haben  die  beitretenden  Gläubiger  dieselben  Bechte,  als  wenn  die  Zwangs- 
verwaltung auf  ihren  Antrag  eingeleitet  worden  wäre. 

Dieser  Paragraph;  welcher  erst  vom  Permanenzausschosse  des 
Abgeordnetenhauses  beigefügt  und  von  der  gemeinsamen  Konferenz 
in  seine  gegenwärtige  Fassung  abgeändert  wurde ,  hat  zum  Zwecke, 
die  Frage  der  Zulässigkeit  von  Exekutionsführungen  auf 
die  Erträgnisse  der  in  Zwangsverwaltung  gezogenen 
Liegenschaft  zu  regeln. 

Unter  „Erträgnissen*^  sind  die  im  §  119,  Abs.  2  bezeichneten 
Nutzungen,  Früchte  und  Einkünfte  der  Liegenschaft  zu  verstehen, 
also  beispielsweise:  das  geschlagene  Holz,  das  erlegte  Wild, 
der  gebrochene  Stein,  der  gewonnene  Lehm,  die  ge- 
fangenen Fische,  das  auf  der  Liegenschaft  gezogene  Vieh,  die 
abgesonderten  Feldfrüchte,  die  Miet-  und  Pachtzinse, 
die  Einkünfte  brauberechtigter  Häuser,  die  Erzeugnisse 
von  auf  der  Liegenschaft  befindlichen  Industrialien,  die  aus  der 
Verwertung  derselben  entstandenen  Forderungen,  Kaufpreise 
für  vom  Verpflichteten  verkaufte  Erzeugnisse,  Versicherungs- 
gelder^,  Wildschadenentschädigungen  etc. 

Der  zweite  Absatz  des  §  103  ist  nur  eine  Konsequenz  des  im 
§  100  ausgesprochenen  Grundsatzes.  Heifst  es  dort:  trotz  mehrfacher 
Zwangsverwaltungsbewilligungen  nur  e  i  n  Verwalter,  so  heifst  es  hier : 
trotz  mehrfacher  Zwangsverwaltungsbewilligungen  nur  eine  Ver- 
waltung*. Alle  Gläubiger,  welchen  während  der  Dauer  der  Zwangs- 
verwaltung einer  Liegenschaft  eine  solche  ebenfalls  bewilligt  wird, 
treten  damit  (also  schon  mit  der  Bewilligung)  der  bereits  ein- 
geleiteten Zwangsverwaltung  bei  und  zwar  ohne  Unterschied,  ob  ihnen 
in  dem  bewilligenden  Bescheide  die  Zwangsverwaltung  nur  als 
„Beitritt"  oder  „selbständig"  bewilligt  worden  ist.  (Vgl.  im 
Formularienbuche  Form.  No.  158,  159  u.  Bem.  I,  Abs.  1  zu 
letzterem  Formular.)  Sie  müssen  die  Zwangsverwaltung  in  der  Lage 
annehmen,  in  der  sie  sich  zur  Zeit  ihres  Beitrittes,  d.  h.  zur  Zeit  der 
Bewilligung  ihrer  Zwangsverwaltung  befindet.  Daraus  folgt  einerseits, 
dafs  sie  nur  auf  jene  Früchte  und  Einkünfte  Anspruch  erheben  können, 
welche  zu  dieser  Zeit  wirklich  noch  vorhanden  sind,  dagegen  aus  früher 
bezogenen  Nutzungen,  die  bereits  verwendet,  oder  deren  Erlös  bereits 
verausgabt  worden  ist,    oder  aus  früheren  Zahlungen  oder   sonstigen 


*  Ausdrücklich  als  nicht  pfandbar,  weil  zu  den  Erträgnissen  der  zwangs- 
verwaltenden Liegenschaft  gehörig,  erklärt  die  E  ntsch.  v.  14712.  1899  Z.  18  022 
Sammig.  N.  F.  fl.  No,  797  die  Brand  Schadenvergütung  für  verbrannte 
Feldfrüchte.  Vgl.  auch  Entsch.  v.  2U12.  1899  Z.  18  367  G.H.  1900  No.  18 
Sammig.  II  No.  803. 

«Vgl.  die  Motive  der  Reg.- Vorl.  zu  §§  104—109  (=  97—100,  103  Abs.  2 
m.  104  des  Ges.)  S.  175. 
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VerwaltungshandluDgeii  des  Verwalters,  oder  aas  früheren  Verteilungen 
des  SequestrationseriOses  ftir  sich  keine  Rechte  ableiten  können. 
Daraus  folgt  aber  auch  andererseits,  dafs  sie  auch  alle  Sequestrations- 
befugnisse haben,  welche  dem  ersten  Gläubiger  noch  offen  stehen, 
also  z.  B.  auch  die  Befugnis,  die  Ernennung  eines  anderen  Verwalters 
zu  beantragen,  wenn  die  dem  ersten  Gläubiger  hiezu  laufende  14tägige 
Frist  noch  nicht  verstrichen  ist.    (Vgl.  weiter  unten  §  108.) 

Auch  die  nur  als  Beitritt  bewilligte  Zwangsverwaltung  ist  im 
Grundbuche  anzumerken  (§  98,  Abs.  1  und  Formular  No.  159 
Schuster  v.  Bonnot,  a.  a.  O.,  S.  658,  Note  6).  Anders  nach  dem 
deutschen  Reichsgesetze  tlber  die  Zwangsversteigerung 
und  Zwangsverwaltung  vom  24.  März  1897  (§§  27,  Abs.  1, 146). 

Es  erübrigt  nun  die  Frage  der  Zulässigkeit: 

L  der  Exekutionsführung  auf  Sequestrations- 
objekte und 

IL  der  Sequestration  von  Exekutionsobjekten  einer 
Untersuchung  zu  unterziehen: 

Ad  I.  Durch  §  103  ist  nur  die  gesonderte  Exekutionsftlhrung  auf 
die  Erträgnisse  der  Liegenschaft  ausgeschlossen.  Die  Exekutions- 
fbhrung  auf  in  die  Zwangsverwaltung  oder  -Verwahrung  gezogene  un- 
bewegliche r§  97),  oder  bewegliche  Sachen  (§§  259,  335,  343),  oder 
auf  der  Deckungs-  und  Sicherungsverwaltung  oder  -Verwahrung  unter- 
zogene unbewegliche  oder  bewegliche  Sachen  (§§  379,  Abs.  3,  Z.  1, 
382,  Z.  1  und  2,  383)  ist  daher  zulässig,  soweit  andere  Bestimmungen 
der  E.O.  nicht  entgegenstehen ,  zumal  der  §  14  die  gleichzeitige  An- 
wendung mehrerer  Exekutionsmittel  ausdrücklich  gestattet. 

Abgesehen  von  den  Vorschriften,  durch  welche  gewisse  Sachen 
der  Exekution  überhaupt  oder  einer  abgesonderten  Ebcekution  entzogen 
sind  (§§  250—252,  291,  292,  330  und  Art.  VI.— XI.  Einf.Ges.),  sind 
als  die  Exekutionsführung  beschränkende  Bestimmungen  der  E.O.  zu 
bezeichnen:  die  §§  91,  103,  119,  Abs.  3,  133,  Abs.  1,  253,  258,  262,  347^ 

Auf  Grund  dieser  Bestimmungen  mufs  behauptet  werden,  dafs 
a)  bei  unbeweglichen  Sachen  der  Umstand,  dafs  dieselben 
sich  unter  Sequester  befinden,  der  abgesonderten  sonstigen  (aufser 
der  Zwangsverwaltung  zulässigen:  Pfandrechtsbegründung,  Zwangs- 
versteigerung, Besitzeinfbhrung)  ExekutionsfÜhrung  auf  dieselben  nicht 
entgegensteht.  Ja  es  mufs  sogar  hervorgehoben  werden,  dafs  die 
aU^emeine,  von  dem  entsprechenden  §  771  der  deutschen  C.P.O., 
welcher  nur  von  einer  Besitzentsetzung  des  „Schuldners"  spricht, 
abweichende  und  mit  dem  §  347  E.O.,  der  den  Fall  des  „Dritt- 
besitzers"  (ebenso  wie  §262)  ausdrücklich  berücksichtigt,  in  dieser 
Beziehung  im  Gegensatze  stehende  Fassung  des  §  349,  wenngleich 
dies  durch  die  Motive  nicht  gerade  bestätigt  wird,  die  exekutive 
BesitzeinfUhrung  auf  Grund  eines  auf  die  Herausgabe  einer  Liegen- 
schaft, obgleich  aus  einem  obligatorischen  Titel  lautenden  Urteils  nicht 
blofs  gegen  den  Schuldner,  sondern  auch  gegen  den  Drittbesitzer, 
daher  auch  gegen  den  Sequester  einer  Liegenschaft  gestattet,  ebenso 
wie  die  Sequestration  und  zwar  dies  entsprechend  dem  bisherigen 
Rechtszufitande  —  die  Besitzeinführun^  des  exekutiven  Ersteher» 
gegen  den  Sequester  nicht  hindert  (§§  156,  Abs.  2,  158—161).  Ein 
Beweis  dafür,  dafs  dies  in  der  Tat  die  vom  Gesetze  beabsichtigte 
Norm  ist,  liegt  darin,  dafs  die  E.O.   den  §  771   aus   der  deutschen 
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C.P.O.  mit  der  gedachten  Modifikation  herübergenommen,  dagegen 
den  mit  dieser  Modifikation  sich  nicht  mehr  vertragenden  folgenden 
§  772  der  deutschen  C.P.O.  ganz  weggelassen  hat^ 

b)  Bei  sequestrierten  beweglichen  Sachen  begegnet 
zunächst  die  Durcnführung  der  auf  dieselben  vor  der  Sequestration 
bereits  erworbenen  Exekutionsrechte  keinem  gesetzlichen  Hindernisse 
(§§  103,  Abs.  1,  264,  §  3  Ges.  vom  25.  Mai  1883,  No.  78  R.G.B.). 
Ebensowenig  die  ExekutionsfUhrung  auf  sequestrierte  Forde- 
rungen (§§  319,  Abs.  3,  325)  oder  andere  Vermögensrechte 
(§  331),  da  diese  Exekutionsfilhrung  zunächst  nur  durch  gerichtliche 
Verbote  an  den  Verpflichteten  und  an  den  Drittschuldner:  dem  Ver- 
pflichteten nicht  zu  leisten,  erfolgt  (§§  294,  325,  331). 

Was  aber  die  Erwerbung  von  Scekutionsrechten  an  sequestrierten 
beweglichen,  körperlichen  Sachen  anlangt,  so  hat  man  zwischen: 

1.  blofs  einem  Verwahrer  (Verwahrungssequester) 
übergebenen 

a)  gepfändeten  beweglichen  körperlichen  Sachen 
(§  259),  die  zwar  dem  Verwahrunesseouester  gegen  dessen  Willen 
nicht  exekutiv  weggenommen  werden  können  (§  347,  Abs.  1),  auf 
welche  aber  weitere  Exekutionsfbhrungen  ohne  weiteres  gestattet  sind 
(§§  257,  264,  274,  278,  Abs.  2,  vgl.  auch  Schrutka  v.  Rechten- 
stamm, über  die  Anschlufspi&ndung  nach  deutschem  und  österr. 
Recht,  in  Buschs  Zeitschr.  f.  d.  C.  P.  XIV.,  S.  217)  und 

b)  nicht  gepfändeten  beweglichen  körperlichen 
Sachen  (§§  379,  Z.  1,  382,  Z.  1)  auf  die  nur  mit  Zustimmung  des 
Verwahrers  Exekution  geführt  werden  kann  (§§  262,  347,  Abs.  1) 
einerseits  und 

2.  unter  Zwangs-  oder  Sicherungsverwaltung  be- 
findlichen beweglichen  körperlichen  Sachen  (§§  103, 
Abs.  1,  335,  343,  382,  Z.  2,  383)  andererseits  zu  unterscheiden,  rttck- 
sichtlich  welcher  letzteren  eine  exekutive  Pfändung  oder  exekutive 
Wegnahme  beim  Verwalter  auch  mit  dessen  Zustimmung  nicht  erfolgen 
kann,  weil  der  Verwalter  gültiger  Weise  seine  Zustimmung  hiezu  ohne 
Konsens  des  Exekutionsgerichtes  (§  112,  Abs.  1)  gar  nicht  erteilen 
kann,  vielmehr  zur  Nichtzulassung  der  Exekutionsführung  zum  Zwecke 
der  Durchführung  der  Zwangsverwaltung  berechtigt  und  verpflichtet 
ist  (§  109,  Abs.  2  u.  Leitfaden  für  Zw.  P.  63,  Abs.  3)*. 

Dies  ist  deshalb  wichtig,  weil  daraus  hervorgeht,  dafs  nicht  nur 
auf  die  Erträgnisse  (§  103,  Abs.  1),  sondern  auch  auf  andere,  in 
Zwangs-  oder  Sicherungs Verwaltung  befindliche  bewegliche  körper- 
liche Sachen  und  mithin  auch  auf  zu  einer  unter  Zwangsverwal- 
tung oder  Sicherungsverwaltung  stehenden  Unternehmung  (§§  341, 
343)  gehörige  bewegliche  Sachen,  solange  die  Zwangsverwaltung  nicht 
rechtskräftig  eingestellt  oder  die  Sicherongsverwaltung  nicht  aufgehoben 
oder  erloschen  ist,  nur  im  Wege  der  Zwangsverwaltung  Exekution 
geführt  werden  kann. 


»  Vgl.  hierzu   Linkelmann  in  der  Ztscb.  f.  d.  C.P.  XIV  S.  386. 

^  Unbegründet  ist  die  Ansicht  R.  Pollaks,  Die  Zwanesverwaltung  von 
wirtschaftlichen  Untemehmunj^en,  Manz,  1899  S.  42  Note  68,  aafs  der  Verwalter 
kein  Recht  habe,  der  Exekution  auf  Bestandteile  des  Unternehmens  zu  wider- 
sprechen, und  dafs  §  103  nicht  auch  sinngem&fs  auf  Unternehmungen  anzuwenden 
Bei.    Vgl  unten    §  341. 
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Ganz  verfehlt  und  vergriffen  ist  es  daher,  wenn  der  Leitfaden 
f.  Zw.  unter  P.  102,  Abs.  3  u.  4  davon  spricht:  „wenn  während  der 
Dauer  der  Zwangsverwaltung  eine  besondere  Exekution  auf  die  Ein- 
richtung, auf  Waren  und  ausstehende  Forderungen  durch  Pfändung, 
Verkauf  oder  Überweisung  stattfinden  würde."  Eine  solche  Pfändung 
ist  deshalb  unmöglich,  weil  die  ausstehenden  Forderungen  der  Unter- 
nehmung zu  den  mit  Beschlag  belegten  Erträgnissen  derselben  gehören 
(§§  341,  334,  119,  103  und  der  Leitfaden  selbst  P.  107,  Abs.  1),  die 
Waren  und  Geschäftseinrichtungsstücke  aber  sich  in  der  Gewahrsame 
des  Verwalters  befinden  (§  262).  (Vgl.  hiezu  auch  die  Ausführungen 
zu  §  262  ad  IV.) 

Ad  II.  Der  Umstand,  dafs  auf  eine  unbewegliche  oder  bewegliche 
Sache  Exekution  geführt  wird,  dafs  exekutive  Pfandrechte  auf  der- 
selben haften,  oder  dafs  dieselbe  sich  sogar  schon  im  Zuge  der 
zwangsweisen  Versteigerung  oder  Veräufserung  befindet^,  hindert  nach 
den  Bestimmungen  der  E.O.  die  Bewilligung  oder  Durchführung  der 
Zwangsverwaltung  derselben  nicht.  Die  Zulässigkeit  einer  solchen 
ist  vielmehr  im  §  103  u.  119,  Abs.  3  vorausgesetzt,  somit  indirekt 
gesetzlich  anerkannt.  Und  das  gilt  auch  von  der  Verwahrung  nach 
I  259  und  von  der  Verwahrung  oder  Verwaltung,  als  einstweiligen 
Verfügung.  Nur  der  Umstand,  dafs  eine  nach  §§  335,  343  oder  nach 
§§  379,  Z.  1,  382,  Z.  2  u.  383  zu  sequestrierende  bewegliche  Sache 
sich  in  der  Gewahrsame  eines  nach  §  259  bestellten  Verwahrers  oder 
des  betreibenden  Gläubigers  selbst  befindet,  kann  zu  einer  Kollision 
zwischen  Verwaltung  und  Verwahrung  führen.  Bei  solcher  Kollision 
von  Exekutions-  und  bezw.  Sicherungsrechten  sollte  [das  stärkere 
Recht  entscheiden.  Stärker  als  das  Verwahrungsrecht  ist 
aber  das  Verwaltungsrecht.  Dies  ergibt  sich  aus  dem  spezifischen 
Inhalte  dieser  Rechte.  Der  Anwendung  dieses  Grundsatzes  stellt  sich 
aber  der  §  262  entgegen.  Deshalb  mufs,  wenn  einem  Gläubiger  die 
Zwangs-  oder  Sicherungsverwaltung  nach  §§  335  u.  343  oder  nach 
§§  282,  Z.  2  u.  283  einer  gemäfs  §  259  in  Verwahrung  befindlichen 
beweglichen,  fruchttragenden  Sache  bewilligt  worden  ist,  dem  Voll- 
streckungsorgan wohl  auch  der  Auftrag  erteilt  werden,  dafs  diese 
Sache  dem  Verwalter  übergeben,  bezw.  dem  Verwahrer  oder  dem 
betreibenden  Gläubiger  (§  259)  weggenommen  werde,  allein  dieser 
Auftrag  kann  gegen  die  Zustimmung  dieser  letzteren  Personen  nicht 
in  Vollzug  gesetzt  werden  (§  262).  Dagegen  kann  aber  immer  der 
bestehende  Verwahrer  auch  zum  Verwahrer  oder  Verwalter  nach 
§§  379,  Z.  1,  382,  Z.  1  u.  2  oder  zum  Zwangsverwalter  ernannt 
werden. 

Das  Resultat  ist  also,  dafs  die  Zwangs  Verwaltung  und 
die  Verwahrung  oder  Verwaltung  als  einstweilige  Verfügung  die 
anderweitige  Exekutionsführung  nur  bei  beweglichen 
Sachen,  dagegen  die  anderweitige  Exekutionsführung 
die  Zwangsverwaltung,  sowie  die  Verwahrung  und  Verwaltung 
als  einstweilige  Verfügung  weder  bei  beweglichen  noch  bei 
unbeweglichen  Sachen  hindert®. 


^  Vgl.  ledoch  die  Ausnahme  bei  §  199. 

^  Auf  dasselbe  kommt  es  nahezu  hinaus  nach  deutschem  Recht  (Reichs- 
gesetz vom  24.  März  1897  §§  10  Z.  1,  13,  Abs.  3  Satz  2,  23,  26,  93,  146,  148,  150, 
151,  dann  Bürgerliches  Gesetzbuch  für  das  Deutsche  Reich  §  135,  C.P.O.  §§  754 
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Über  den  Einflufs,  den  die  Zwangsverwaltung  auf  schon  vorher 
gepfändete  Früchte  oder  Einkünfte  der  Liegenschaft  bezüglich 
der  Realisierung  des  Pfandrechtes  ausübt,  vgl.  §  119. 

m.  Belangend  aber  den  Konkurs,  als  die  Universalexekution^ 
so  erlangt 

1.  die  Gläubigerschaft  mit  der  Eröffnung  des  Konkurses  das 
Recht,  das  zur  Konkursmasse  gehörige  Vermögen  in  Verwahrung  und 
Verwaltung  zu  nehmen  und  es  zu  ihrer  Befriedigung  zu  verwenden 
(§  1,  Abs.  2  K.O.).  Soweit  die  K.O.  in  dieser  Beziehung  nicht  selbst 
eine  Ausnahme  macht  und  bereits  früher  erworbene  Rechte  respektiert, 
ist  dieses  Recht  der  Gläubigerschaft  ein  absolutes  und  daher  auch 
gegen  einen  exequierenden  Gläubiger  wirksames.  Solche  Ausnahmen 
trifft  die  K.O.  jedoch  nur  zu  Gunsten  der  Exekution  der 
Forderungen  der  Realgläubiger,  in  den  §§  12,  Z.  2  u.  3, 
137  u.  163—167  K.O.  und  zu  Gunsten  der  schon  vor  der  Eröffnung 
des  Konkurses  erwirkten  exekutiven  Sequestration  eines 
unbeweglichen  Gutes  im  §  83,  Abs.  1. 

Die  auf  Grund  einer  schon  vor  Eröffnung  des  Konkurses  erwirkten 
Pfändung  beweglicher  körperlicher  Sachen  dem  betreibenden  Gläubiger 
zustehenden  Verwahrungsrechte  (§  259)  bleiben  daher  von  der  Konkurs- 
eröffnung unberührt.    Ebenso  bleibt  eine   erwirkte  Zwangsverwaltung 


Abs.  8,  817,  718,  772).  Nach  diesen  Gesetzesatellen  hindert  nämlich  die  für  einen 
Grläubiger  eingeleitete  Zwangsverwaltnng  eines  Grundstückes  nicht  die 
Eintra^ng  des  richterlichen  Pfandrechtes  anf  dasselbe  im  Grandbuche  oder  die 
Bewilligung  und  Durchführung  der  Zwangsversteigerung  desselben  zu  Gunsten 
eines  anderen  Gläubigers.  Aber  diese  Exekntionsäte  sind  dem  sequestrieren- 
den Gläubiger  gegenüber  unwirksam,  d.  b.  die  später  eingetragenen  Pfandrechte 
stehen  ihm  in  der  Rangordnung  der  Befriedigung  aus  dem  Grundstück  nach, 
und  der  Ersteher  kann  nicht  gegen  den  Sequester  in  den  Besitz  des  Grund- 
stückes eingeführt  werden  (§  98),  m.  a.  W.  die  Zwangsverwaltung  dauert  auch 
fegen  den  Ersteher  fort.  Ebenso  hindert  die  Eintragung  der  Judikats- 
jljothek  auf  das  Grundstück  oder  die  eingeleitete  Zwangsver- 
steigerung desselben  für  einen  Gläubiger  nicht  die  Bewilligung  und  Durch- 
führung der  Zwangsverwaltung  des  Grundstückes  zu  Gunsten  eines  andern; 
allein  diese  Zwan^verwaltung  ist  in  gleicher  Weise  gegen  den  ersten  Gläubiger 
unwirksam,  d.  h.  sie  berührt  einerseits  nicht  die  Rangordnung  seiner  Befriedi- 
gung aus  dem  Grundstücke  und  steht  andererseits  der  Einführung  des  Erstehers 
m  den  Besitz  gegen  den  Sequester  nicht  entgegen.  Hiervon,  d.  i.  von  der  rela- 
tiven Unwirksamkeit  der  später  erworbenen  (Exekutions-)  Rechte  gegenüber  dem 
Exequenten,  nicht  aber  von  der  Zulässigkeit  ihrer  späteren  Erwerbung,  tritt  je- 
doch in  beiden  Fällen  eine  Ausnahme  ein  zu  Gunsten  des  gutgläubigen  Er- 
werbers (§  28  Abs.  2),  welche  jedoch  zur  Regel  wieder  zurückkejEirt,  wenn  es 
sich  um  eine  nach  vollzogener  Beschlagnahme  erfolgte  Yeräufserung  des  Grund- 
stückes handelt  und  nicht  aus  einem  persönlichen  Anspruch,  sondern  aus  einem 
bücherlich  eingetragenen  Rechte  die  Exekution  betrieben  wird.  Denn  im  letz- 
teren Falle  hat  eine  nach  der  Beschlagnahme  bewirkte  Yeräufserung  des  Grund- 
stückfl  auf  den  Fortgang  des  Zwangsverwaltungs-  oder  Zwangsveräufserungs- 
verfahrens  gegen  den  Schuldner  keinen  Einflufs  (§  26V  Dagegen  ist  die  Zwangs- 
vollstreckung in  eine  unbewegliche  in  Zwangsverwaltung  befindliche  Sache  be- 
hufs Erwirkung  der  Herausgabe  derselben  an  den  Gläubiger,  dem  sie  adjudiziert 
worden  ist,  ^egen  den  im  Besitz  derselben  befindlichen  Sequester  nach  §  772 
C.P.O.  allerdings,  und  zwar  im  Gegensatze  zu  §  849  unserer  E.O.,  unstatt- 
haft. —  Sequestrierte  bewegliche  Sachen  (§§  754  Abs.  8,  817  d.  C.P.O.) 
können  nur  mit  Zustimmung  des  Sequesters  (§§  718,  772  R.C.P.O.)  gepfändet  oder 
im  Wege  der  Zwangsvollstreckung  demselben  weggenommen  werden.  Die  auf 
Grund  dieser  Zustimmung  des  Sequesters  erfolgte  Pfändung  oder  Wegnahme  ist 
aber  nicht,  wie  nunmehr  nach  österr.  Recht  ungültig.  Gepfändete  beweg- 
liche Sachen  können  dagegen  bedingungslos  auch  sequestriert  werden. 
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der  Liegenschaft  oder  einer  Forderung  des  Verpflichteten  ungeachtet 
der  nachträglichen  Eröffnung  des  Konkurses  über  dessen  Vermögen 
bestehoD.  Dagegen  verfallen  Zwangsverwaltungen  von  Rechten  und 
Unternehmungen,  dann  blofse  Deckungsverwahrungen  oder  Verwaltungen 
(§  379,  Z.  1)  und  Sicherungsverwahrungen  oder  Verwaltungen  (§§  382, 
Z.  1  u.  2,  383),  weil  in  diesen  Fällen  kein  Pfandrecht  erworben  ist, 
der  Beschlagnahme  durch  die  Eonkurseröffnung,  d.  h.  der  Verwahrer 
oder  Verwalter  ist  verpflichtet,  die  zur  Konkursmasse  gehörigen,  von 
ihm  in  Verwahrung  oder  Verwaltung  gehaltenen  Sachen  über  Ver- 
langen des  Massenverwalters  an  diesen,  bezw.  an  die  Konkursmasse 
herauszuheben.  Allerdings  bildet  die  Konkurseröffnung  nach  der  £.0. 
keinen  formellen  Einstellungsgrund  der  Zwangsverwaltung.  Insofern 
entschied  der  O.G.H.,  welcher  in  seiner  Entsch.  v.  26.  Febr.  1901, 
Z.  2383  (J.M.V.B.  1901,  Beil.  No.  376)  dem  Antrage  des  Konkurs- 
masseverwalters auf  Einstellung  der  Zwangsverwaltung  des  gewerb- 
lichen Unternehmens  des  Gemeinschuldners  nicht  statt  gab,  richtig, 
jedoch  mit  unrichtiger  Motivierung.  Die  richtigen  Anschauungen 
entwickelte  die  U.  Instanz.  Durch  die  Konkurseröffnung  erlischt 
daher  die  Zwangsverwaltung  des  gewerblichen  Unternehmens  des 
Kridatars  ipso  j  ure.  Übrigens  geht  aus  den  §§  83  u.  166,  Abs.  2  K.O. 
hervor,  dafs  die  Fortfiihrung  oder  Durchführung  der  Zwangsverwaltung 
einer  Liegenschaft  gegen  eine  Konkursmasse  für  den  betreibenden 
Gläubiger  eine  mehr  nur  formelle,  als  sachliche  Bedeutung  hat,  da 
sich  in  letzterer  Beziehung  und  in  ihrem  praktischen  Erfolge  die 
Zwangsverwaltung  von  einer  „besonderen  Verwaltung  im  Kon- 
kurs e**  nicht  wesentlich  unterscheidet.  Die  Ansicht  Neumanns 
E.O.  S.  225,  dafs  die  Zwangsverwaltung  in  gleicher  Weise  wie 
aufserhalb  des  Konkurses  vom  Zwangsverwalter  geführt  wird,  nur 
mit  dem  Unterschiede,  dafs  der  Masseverwalter  an  die  Stelle  des  Ver- 
pflichteten tritt,  ist  daher  nicht  begründet  (vgl.  unten  bei  §  124).  Anderer- 
seits geht 

2.  aus  den  §6  11,  12  u.  83  K.O.  im  Zusammenhalte  mit  den 
Bestimmungen  der  £.0.  über  die  Zwangsverwaltung  als  ein  reines, 
vom  Pfandrechtserwerb  nicht  mehr  bedingtes  Exekutionsmittel  und 
des  Art.  VII  des  Einf.G.  z.  E.O.  hervor,  dafs  —  wenn  es  sich  nicht 
um  Masseschulden  handelt  (§§  28,  29,  160,  Abs.  3  K.O.),  —  nach 
Eröffnung  des  Konkurses  über  das  Vermögen  des  Verpflichteten  eine 
Zwangsverwaltung  (als  Exekution,  §§  97,  240  oder  Exekution  zur 
SicherstelluDg  §  374)  eine  Deckungsverwahrung  (§  379,  Z.  1)  oder 
eine  Sicherungsverwahrung  oder  -Verwaltung  (§§  382,  Z.  1  u.  2,  383) 
bezüglich  eines  zur  Konkursmasse  gehörigen  Vermögensbestandteiles 
nicht  bewilligt,  bezw.  wenn  bewilligt,  nicht  vollzogen  werden  kann, 
dafs  aber  dennoch  eine  Zwangsverwaltung  (§  97)  oder  Verwaltung  (§  328) 
oder  eine  Verwahrung  (§  259)  einer  zur  Konkursmasse  gehörigen 
Liegenschaft,  bezw.  einer  zu  derselben  beweglichen  körperlichen  Sache 
oder  Forderung  trotz  der  Konkurseröffnung  erwirkt  werden  kann, 
wenn  es  sich  um  die  Geltendmachung  eines  an  der  Sache  erworbenen 
Pfandrechtes   handelt^.     Wegen   der   Zwangsverwaltung  von   Unter- 


^  Diese  aus  §  12  Z.  2  K.O.  fliefsende  Konsequenz  ist,  seitdem  die  neue  £.0. 
die  exekutive  Sequestration  von  der  im  §  320  a.  G.O.  zur  Bedingunj^  gemachten 
Erwerbung  des  Pfandrechtes  an  den  Früchten  losgelöst  hat,  praktisch  wichtig, 
weil  sich  aus  derselben  ergibt,  dafs  ein  Gläubiger,  welcher  aas  Pfandrecht  ad 
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nehmungen   in   ihrem  Verhältnisse   Eor  Konkurseröffnung  siehe  bei 
§  341  ad  III,  Z.  6. 

$  104. 

Für  die  Priorität  des  Befriedigungsrechtes  des  betreibenden  Gläubigers  ist 
bei  bücherlich  eingetragenen  Liegenschaften  der  Zeitpunkt  mafseebend,  in 
welchem  das  Ersuchen  um  den  Vollzug  der  Anmerkung  bei  der  Buchbehörde 
eingelangt  ist,  oder  wenn  die  Buchbehörde  selbst  zur  Bewilligung  der  Zwangs- 
Verwaltung  berufen  war,  der  Zeitpunkt  der  Anbringung  des  Antrages  auf  Zwangs- 
verwaltung (§  29  allgem.  GrundbuchsGes.X  Der  betreioende  Gläubiger,  zu  dessen 
Gunsten  die  Anmerkung  erfolgt,  geht  in  Bezug  auf  die  Befriediguncr  seiner  voll- 
streckbaren Forderung  samt  Nebengebühren  aus  den  Erträgnissen  allen  Personen 
vor,  die  erst  nach  diesem  Zeitpunkte  bücherliche  Rechte  an  die  Liegenschaft  er- 
werben oder  die  Zwangsverwaltung  erwirken. 

Bei  Liegenschaften,  die  in  einem  öffentlichen  Buche  nicht  eingetragen  sind, 
bestimmt  sich  diese  Priorität  nach  dem  Zeitpunkte,  in  dem  das  Ersuchen  um 
den  Vollzug  der  Zwangs  Verwaltung  beim  Exekutionsgerichte  eingelangt  ist  oder, 
wenn  das  fxekutionsgericht  selbst  zur  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  be- 
rufen war,  nach  dem  ^itpunkte,  in  dem  der  Autrag  auf  Zwangsverwaltnng  ge- 
stellt wurde.  Wird  das  Exekutions^ericht  am  nämlichen  Tage  um  den  Vollzug 
der  Zwangsverwaltunjf  derselben  Liegenschaft  zu  Gunsten  verschiedener  G4äu- 
biger  ersucht,  oder  wird  von  verschiedenen  Gläubigem  am  nämlichen  Taee  der 
Antrag  auf  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  bei  dem  zu  dieser  Bewilligung 
berufenen  Ezekutionsgerichte  gestellt,  so  stehen  die  Befriedigungsrechte  dieser 
Gläubiger  in  gleicher  Rangoronung. 

Die  Priorität  des  BefriedigungsrechteB. 

Die  Regierungsvorlage  hat  bei  der  Regelung  der  Sequestration 
an  dem  Pfandreclitsbegriffe  insofern  festgehalten,  als  sie  zwar  die  Er- 
werbung des  Pfandredites  an  den  Früchten  als  Bedingung  ftir  das 
Sequestrationsrecht  fallen  gelassen^,  dennoch  aber  als  Folge  und 
W  irkunfi;  des  letzteren  aufrecht  erhalten  hat'.  Da  war  es  denn 
auch  ganz  konsequent',  dafs  dieselbe  die  Erwerbung  dieses  Pfand- 
rechtes bezw.  der  Priorität  des  Befriedigungsrechtes  an  den  Zeitpunkt 
der  Übergabe  der  Liegenschaft^  und  bei  nachfolgenden  Sequestrationen 
an  den  der  Zustellung  des  Verständigungsbescheides  an  den  Verwalter^ 
knüpfte. 

Der  Permanenzausschufs  glaubte  aber  „die  Lösung  der 
Frage,  wie  das  durch  die  Zwangsverwaltung  an  den  Früchten  und 
Einkünften  begründete  Befriedigungsrecht  zu  konstruieren  sei,  der 
Wissenschaft  überlassen  zu  sollen^  und  gewann  dadurch  Raum,  die 
Frage  der  Priorität  des  Befriedigungsrechtes  nach  Utilitätsgründen 
zu  regulierend 


corpus  oder  fructus  nicht  erworben  hat,  nach  Eröffnung  des  Konkurses  die 
Zwangsverwaltang  einer  Konkursrealität  nicht  erwirken  lumn,  wie  Neu  mann, 
E.O.  S.  224,  unter  unstatthafter  Identifizierung  der  Zwangsverwaltungsanmerkung 
mit  einer  Einverleibung  oder  Vormerkung  annimmt. 
1  Vgl.  oben  §  98. 

*  Vgl.  §107  der  Regierungsvorlage. 

«  Vgl.  Schubert-Soldern  über  das  PAindrecht  an  Früchten,  a.  a.  0.  §  20 
Z.  2-4. 

*  S.  oben  Note  2. 

»  Vgl.  i  109  Abs.  2  Reg.Vorl. 

*  Vgl.  Bericht  des  Permanenzausschusses  S.  22. 

''  Vgl.  die  einleitenden  Bemerkungen  des  Permanenzausschusses 
zur  n.  Abteilung,  Zwangsverwaltung. 
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Bezüglich  dieser  Utilitätsgründe  mag  auf  die  Motive  der  Regierungs- 
vorlage® und  des  Permanenzausschusses  ®  verwiesen  werden. 

I.  Was  aber  die  meritorische  Bestimmung  des  §  104  selbst 
betrifft,  so  soll  nach  Abs.  1  desselben  bei  bücherlich  eingetragenen 
Liegenschaften  für  die  Priorität  des  Befriedigungsrechtes  des 
sequestrierenden  Gläubigers  aus  den  Erträgnissen  der  Liegenschaft 
mafsgebend  sein  der  Zeitpunkt,  in  welchem  das  Ersuchen  um 
den  Vollzug  der  Anmerkung  bei  der  Buchbehörde  eingelangt  ist,  oder 
wenn  die  Buchbehörde  selbst  zur  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung 
berufen  war  (richtiger  wäre  wohl  gesagt  worden:  wenn  das  zur 
Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  berufene  Gericht  zugleich  Buch- 
behörde ist),  der  Zeitpunkt  der  Anbringung  des  Antrages  auf  Zwangs- 
verwaltung. 

Da  hier  der  §  29  des  allgem.  Grundbuchgesetzes  angezogen  ist, 
müfste  dies  genauer  formuliert  lauten,  dafs  mafsgebend  ist:  die 
Einreich ungszahl,  mit  welcher  die  Requisition  wegen  bücherlicher 
Anmerkung  der  Zwangsverwaltung,  bezw.  das  Gesuch  um  Bewilligung 
der  Zwangsverwaltung  bei  der  Buchbehörde  versehen  wurde  *^  und 
dafs  bei  gleichzeitigem  Einlangen  mehrerer  Gesuche  oder  Requisitionen 
um  Zwangsverwaltung  bei  der  Buchbehörde  die  Befriedigungsrechte 
der  betreffenden  sequestrierenden  Gläubiger  in  gleicher  Rangordnung 
stehen.  Nachdem  aber  mit  der  Einführung  der  neuen  Geschäfts- 
ordnung vom  5.  Mai  1897  R.G.B.  No.  112  die  Einreichungs- 
zahlen  überhaupt  fortgefallen  sind,  entscheidet  jetzt  (§  66,  Abs.  2,  76 
und  77  G.O.)  die  Tagebuchzahl,  welche  nach  der  Angabe  der 
Stunde,  beziehungsweise  der  Gleichzeitigkeit  des  Einlangens  im 
Eingangsvermerke  der  Grundbuchseingaben  sich  richtet,  also  sachlich 
der  alten  „Einreichungszahl*'  entspricht  Aus  den  Tagebuchszahlen, 
welche  nunmehr  an  Stelle  des  früheren  „Praesentatums"  an  die  Spitze 
jeder  Eintragung  ins  Grundbuch  zu  setzen  sind  (§  8  Instruktion  zum 
Vollzüge  des  a.  G.G.  vom  12.  Januar  1872,  No.  5  R.G.B.)  erkennt 
man  ebenfalls  sofort  nach  den  Eintragungen  im  Grundbuche  selbst 
die  Richtigkeit  der  Reihenfolge  dieser  Eintragungen,  ohne  dafs  man 
dies  durch  Einsicht  der  Grundbuchsakten  (§  275,  G.O.)  kontrollieren 
müfste.  Die  Geschäftsordnung  war  aber  nichtsdestoweniger  nicht 
berechtigt,  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmung  des  §  29,  Abs.  1,  G.G. 
die  Einreichungszahlen  aufzuheben.  Das  Gerichtsorganisations- 
gesetz vom  27.  November  1896,  No.  217  tut  es  nicht,  hält  im 
Gegenteil  im  §  81,  Abs.  1  die  sonstigen  gesetzlichen  Bestimmungen, 
wie  mit  den  bei  Gericht  einlangenden  Schriften  zu  ver- 
fahren ist,  aufrecht. 

Das  Gesetz  zieht  aber  die  Konsequenz  der  im  §  104,  Abs.  1 
ersten  Satz  festgestellten  Priorität  des  Befriedigungsrechtes  des  se- 
questrierenden Gläubigers  im  Verhältnisse  zu  den  Hypothekaren  und 
mitsequestrierenden  Gläubigern  blofs  nach  einer  Seite  und  zwar  nach 
unten  hin,  nämlich  nur  bezüglich  derjenigen  Personen,  die  erst  nach 


8  Vjgl.  die  Motive  zu  §§  124—183  S.  180  u.  181. 

•  Siehe  oben  Note  7. 

^^  ,2^^^  Rangordnung  einer  Eintragung  richtet  sich  nach  der  Einreichungs- 
zahl,  mit  welcher  die  Eingabe  bei  der  Grundbuchsbehörde  versehen  wurde  (§§  4o8, 
440  a.  b.  G.B.).  Eintragungen,  welche  infolge  gleichzeitig  eingelangter  Eingaben 
vorgenommen  wurden,  stehen  untereinander  m  gleicher  Bangordnung  (§  103)'' 
(§  29  allgem.  Grundbuchs-Ges.). 


Digitized  by 


Google 


§  104.    Die  Priorität  des  Befriedigungsrechtes.  55 

der  Anmerkung  der  Zwangsverwaltong  bttcherlfche  Rechte  an  der 
Liegenschaft  erwerben,  oder  die  Zwangsverwaltung  erwirken  und  zwar 
in  der  Weise,  dafs  der  betreibende  Gläubiger,  zu  dessen  Gunsten  die 
Anmerkung  erfolgt,  in  Bezug  auf  die  Befriedigung  seiner  vollstreck- 
baren Forderung  samt  Nebengebühren  ^^  aus  den  Erträgnissen  allen 
diesen  erst  nach  der  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  zur  bücher- 
lichen Eintragung  gelangten  Gläubigem  vorgeht. 

Diese  Konseauenz  mufs  aber  in  gleicher  Weise  auch  nach  oben 
hin  gezogen,  una  demnach  behauptet  werden,  dafs  umgekehrt  der 
betreibende  Gläubiger,  zu  dessen  Gunsten  die  Anmerkung  der  Zwangs- 
verwaltung erfolgte,  in  Bezug  auf  die  Befriedigung  seiner  Forderung 
samt  Nebengebühren  aus  den  Erträgnissen  allen  denjenigen  Personen, 
welche  schon  vor  der  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  bücherliche 
Rechte  an  der  Liegenschaft  erworben  oder  die  Zwangsverwaltung  er- 
wirkt haben,  nachstehen  müsse,  d.  h.  aber,  dafs  alle  diese 
bücherlich  vorausgehenden  Forderungen  samt  Nebengebühren  aus  den 
Erträgnissen  früher  vollständig  berichtigt  sein  müssen,  ehe  die  Reihe 
an  den  sequestrierenden  Gläubiger  kommt. 

Nun  sehen  wir  aber  an  anderer  Stelle,  nämlich  in  den  §§  120, 
Z.  5,  124,  Z.  3  u.  125,  dafs  diese  Konsequenz  nach  oben  hin  ganz 
anders  als  nach  unten  hin  gezogen  ist,  dafs  die  vorausgehenden  Tabular- 
gläubiger,  insofern  sie  nicht  mitsequestrierende  Gläubiger  sind,  keines- 
wegs aus  den  Erträgnissen  vor  dem  sequestrierenden  Gläubiger  zu 
befriedigen  sind,  vielmehr  zur  Befriedigung  ihrer  Forderungen  nichts 
weiter  als  die  laufenden  oder  höchstens  für  ein  Jahr  rückständigen 
Zinsen  und  sonstigen  wiederkehrenden  Leistungen  zu  er- 
halten haben,  und  dafs  daher  von  einer  Konkurrenz  der  Tabular- 
gläubiger  mit  den  durch  Zwangsverwaltung  Exekution  führenden  Gläu- 
bigem bezüglich  der  Befriedigung  aus  den  Verwaltungserträgnissen 
nur  in  einem  sehr  beschränkten  Sinne  gesprochen  werden  könne. 

Nichtsdestoweniger  mufste  auch  für  diese  beschränkten  Befriedi- 
gungsrechte der  Tabulargläubiger  eine  Rangordnung  geschaffen,  eine 
Priorität  der  Befriedigung  festgestellt  werden  und  nachdem  das  Gesetz 
diese  Priorität  des  Befriedigungsrechtes  zwischen  den  sequestrieren- 
den Gläubigem  und  den  Hypothekargläubigern  im  §  104  aufgestellt 
hat,  mufs  auch  der  Vorrang  der  im  §  120,  Z,  5  und  124,  Z.  3 
bezeichneten  Bezugsrechte  vor  dem  Befriedigungsrechte  des  betreiben- 
den Gläubigers,  wovon  am  Schlüsse  des  §  120  und  124  die  Rede  ist, 
nur  im  Sinne  des  §  1Q4,  d.  h.  nur  in  dem  Sinne  aufgefafst  werden, 
dals  alle  der  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  bücherlich  voraus- 
gehenden Satzposten  ein  Vorrecht  (bezüglich  der  Bezahlung  der  Zinsen, 
Renten,  Annuitäten  etc.)  vor  dem  Befriedigungsrechte  des  betreibenden 
Gläubigers  haben. 

Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich  zugleich,  dafs  die  neue  E.O.  im 
§  104  Abs.  1  und  in  den  Schlufssätzen  der  §§  120  u.  124  im  wesent- 
lichen nichts  anderes  sagt,  als  was  bisher  das  Hofdekret  vom 
12.  Okt.  1790,  No.  63  J.G.S.)  in  einfacherer  und  gemeinverständ- 
licherer Weise  bestimmt   hat,   nur  ist  dem  Pfandrechte   der   sequest- 


^^  D.  i.  der  dreijährigen  Zinsen  und  der  dreijährigen  sonstigen  Rückstände. 
VgL  weiter  nnten  im  Texte  IV. 

Sehubert-Soldern,  Zwangsverwaltung.  5 
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rierenden  Forderung  in  dem  hier  in  Betracht  kommenden  Punkte  die 
bücherliche  Anmerkung  der   Zwangsverwaltung  substituiert  worden^'. 

U.  Bei  Liegenschaften,  die  in  einem  öffentlichen 
Buche  nicht  eingetragen  sind,  bestimmt  sich,  heifst  es  im 
Abs.  2  des  §  104  „diese*"  Priorität,  also  die  Priorität  des 
Befriedigungsrechtes  des  sequestrierenden  Gläubigers  im  Verhältnisse 
zu  den  an  dem  unverbücherten  Gute  Dinglichberechtigten  (§  90)  und 
den  Mitsequestranten  „nach  dem  Zeitpunkte,  in  dem  das  Ersuchen 
um  den  Vollzug  der  Zwangsverwaltung**  (§  98,  Abs.  3)  „beim 
Exekutionsgerichte  eingelangt  ist,  oder  wenn  das  Exekutionsgericht 
selbst  zur  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  berufen  war*"  (richtiger: 
wenn  das  zur  BewiUigung  der  Zwangsverwaltung  berufene  Gericht 
zugleich  Exekutionsgericht  ist),  „nach  dem  Zeitpunkte,  in  dem 
der  Antrag  auf  Zwangsverwaltung  gestellt'',  d.  h.  das  Gesuch  um 
Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  überreicht  „wurde**. 

Hier  ist  also  Stunde  und  Minute  mafsgebend,  so  dafs,  wenn 
in  dem  Momente,  wo  das  Gesuch  um  Zwangsverwaltung  unmittelbar 
oder  mittelbar  beim  Exekutionsgerichte  einlangt,  die  einem  Gläubiger 
für  seine  Forderung  bewilligte  pfandweise  Beschreibung  der  Liegen- 
schaft noch  nicht  vollzogen  ist,  dieser  Gläubiger  bezüglich  der 
Berichtigung  der  Zinsen  von  seiner  Forderung  aus  den  Verwaltungs- 
erträgnissen  dem  Befriedigungsrechte  des  sequestrierenden  Gläubigers 
nachsteht. 

Wenn  jedoch  mehrere  Gesuche  oder  Requisitionen  um  Zwangs- 
verwaltung am  nämlichenTage  beim  Exekutionsgerichte  einlangen, 
dann,  heifst  es  im  Schlufssatze  des  §  104,  Abs.  2,  stehen  die  Befriedigungs- 
rechte dieser  Gläubiger  in  gleicher  Rangordnung. 

Nun  entsteht  die  Frage:  Steht  das  Befriedigungsrecht  des  Se- 
questranten  A.,  welcher  am  Vormittage  vor  dem  Vollzuge  der 
einem  dritten  Gläubiger  C.  bewilligten  pfandweisen  Beschreibung  der 
Liegenschaft  um  die  Zwangsverwaltung  derselben  angesucht  hat, 
dessen  Forderung  also  den  Zinsen  der  Forderung  des  C.  bezüglich 
der  Befriedigung  aus  den  Verwaltungserträgnissen  vorgehen  würde, 
in  gleicher  Bangordnung  mit  dem  Befriedigungsrechte  des  Sequestranten  B. 
welcher  am  Nachmittag  des  nämlichen  Tages  nach  dem  Vollzuge 
der  dem  C.  bewilligten  pfandweisen  Beschreibung  der  Liegenschaft 
um  die  Zwangsverwaltung  derselben  nachgesucht  hat,  dessen  Forderung 
also  den  Zinsen  der  Forderung  des  C.  bezüglich  der  Befriedigung 
aus  den  Verwaltungserträgnissen  nachstehen  würde,  oder  steht 
umgekehrt  das  Befriedigungsrecht  des  Sequestranten  B.  in  gleicher 
Rangordnung  mit  dem  Befriedigungsrechte  des  Sequestranten  A.? 
Mit  anderen  Worten,  soll  der  A.  den  Vorrang,  den  seine  Forderung 
vor  den  Zinsen  der  Forderung  des  C.  gehabt  hätte,  wenn  er  allein 
um  Zwangsverwaltung  angesucht  hätte,  deshalb  verlieren,  weil  zufUliger- 

^*  Das  deutsche  Reicbsgesetz  über  die  Zwangsversteigerung 
und  Zwangsverwaltnng  vom  24.  M&rz  1897  ordnet  das  geffenseitige 
Rangordnungsverhältnis  der  Tabularglänbiger  und  der  seqaestrierenaen  Gläu- 
biger in  den  §§  10  No.  4—6,  146  u.  155  Abs.  2  ebenso  wie  §  104  E.O. ,  nur  mit 
dem  Unterschiede,  dafs  nach  §§  22  u.  28  cit.  leg.  für  die  Pnorität  des  Befriedi- 
gungsrechtes nicht  der  Zeitpunkt  des  Einlangens  E)ei  dem  Grundbachsamte  allein, 
Bondem  auch  der  der  Zustellung  entscheidet,  und  dafs  an  die  dem  sequestrieren- 
den Gläubiger  vorausgehenden  Tabulargl&ubiger  aus  den  Verwaltungsertr&gnissen 
nur  die  laufenden  Beträge  wiederkehrender  Leistungen  zu  berich- 
tigen sind. 
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weise  an  demselben  Tage  noch  ein  anderer  Gläubiger,  der  B.  auch 
um  die  Zwangsverwaltun^  der  Liegenschaft  angesucht  hat,  dessen 
Forderung  nach  Mafsgabe  des  Zeitpunktes  des  Ansuchens  einen  Vorrang 
vor  den  Zinsen  der  Forderung  des  C.  nicht  hat,  oder  soll  umgekehrt 
infolge  dieses  zufälligen  Zusammentreffens  des  Sequestrationsgesuches 
des  B.  mit  dem  Se<]^uestrationsgesuche  des  A.  an  dem  nämlichen 
Tage  der  B.  fUr  seine  Forderung  einen  Vorrang  gewinnen,  der  dieser 
Forderung  sonst  nicht  gebtlhrt  hätte,  zum  offenbaren  Nachteile  des  C? 
Das  ist  ein  Dilemma,  aus  dem  man  nicht  anders  herauskommt,  als 
wenn  man  den  Schlufssatz  des  §  104  nur  von  den  mehreren 
sequestrierenden  Gläubigern  untereinander  versteht,  so  , 
dafs  auch  bei  mehrfachen  an  dem  nämlichen  Tage  beim  Exekutions- 
gerichte einlangenden  Sequestrationsansuchen  im  Verhältnisse  zu  den 
Pfandgläubigern  der  Zeitpunkt,  im  Verhältnisse  zu  den 
Hitsequestranten  aber  der  Tag  des  Einlangens  des  Gesuches 
bezw.  der  Requisition  beim  Exekutionsgerichte  für  die  Priorität  des 
Befriedigungsrechtes  entscheidend  ist.  ^ 

Diese  Auslegung  ist  z  u  1  ä  s  s  ig,  weil  ihr  der  Wortlaut  die  Stellung  ^^, 
die  Motive ^^  und  die  Entstehungsgeschichte^^  des  zweiten  Absatzes 
des  §  104  nicht  entgegenstehen,  eben  deshalb  aber  auch  geboten, 
weil  sonst  das  eben  aufgezeigte  Dilemma  nicht  gelöst  werden  könnte. 

III.  Der  §  125  regelt  die  Priorität  des  Befriedigungsrechtes 
„mehrerer  durch  Zwangs  Verwaltung  Exekution  führender 
Gläubiger''  untereinander  und  bestimmt,  dafs  für  die  Reihenfolge 
der  Tilgung  ihrer  Forderungen  (aus  den  Ertragsüberschüssen)  der  im 
§  104  angegebene  Zeitpunkt  entscheidet.  Hiemach  wären  also  bei 
verbücherten  Liegenschaften  mehrere  Sequestranten  aus  den  Ertrags- 
überschüssen nach  der  bücherlichen  Reihenfolge  der  Seauestrations- 
anmerkungen  (§  104,  Abs.  1),  bei  unverbücherten  Liegenscnaften  nach 
der  Reihenfolge  der  Präsentationstage  (nicht-Zahlen),  der  beim 
Exekutionsgerichte  eingelangten  Sequestrationsgesuche  zu  befriedigen. 
Das  wäre  ganz  einfach  und  bedürfte  keiner  weiteren  Erläuterung^. 
Die  Gemeinsame  Konferenz  hat  aber  dem  so  ausgesprochenen  Grund- 
sätze die  Worte  beigefügt:  „sofern  nicht  einzelnen  derselben 
auf  Grund  eines  vorher  erworbenen  Pfandrechtes  der 
Vorrang  gebührt""  und  dieser  Beisatz  ist  es,  welcher  bezüglich 

^*  Insbesondere  kann  nicht  behauptet  werden,  der  ^  104  bestimme  die  Priori- 
t&t des  Befriediffongsrechtes  des  sequestrierenden  Grlftubigers  nur  im  Verhältnisse 
zu  den  Hypothekaren  bezw.  Pfandgl&ubigeru  im  Gegensätze  zu  §  125,  der 
sie  im  Verhältnisse  zu  den  Mitsequestranten  regele.  Denn  oer  §  104  spricht  all- 
gemein und  reflektiert  im  Abs.  1  insbesondere  auch  auf  die  Mitsequest- 
ranten. 

"  Vgl.  oben  Note  7  u.  8. 

^^  Dem  zweiten  Absätze  des  §  104  entsprach  der  §  99  des  Ausschufs- 
ent Wurfes.  Die  Gemeinsame  Konferenz  änderte  den  §  99  in  den  zweiten  Ab- 
satz des  §  104,  indem  sie  im  Gem.  Bericht  S.  6  Abs.  1  bemerkte,  dafs  hierdurch 
an  dem  §  99  des  Ausschufsentwurfes  eine  Änderung  nur  in  dem  für  die  Priorit&t 
mafsgebenden  Zeitpunkte  vorgenommen  werden,  derselbe  im  übrigen  aber  un- 
geändert  bleiben  sollte.  Nun  bestimmt  aber  §  99  im  Abs.  2  die  Priorität  in  der 
Tat  nur  bezüglich  der  gleichzeitigen  Mitsequestranten  „untereinander^  und 
dürfte  so  aller  Wahrscneinlichkeit  nadi,  als  auch  der  zweite  Satz  des  §^  104 
Abs.  2  bezüglich  des  Zeitpunktes,  wann  mehrere  Seauestrationen  als  gleichzeitige 
anzusehen  seien,  entsprechend  geändert  werden  wollte,  bei  derBedaktion  dieser 
Änderung  das  Wort  „untereinander''  aus  Versehen  (oder  als  selbstverständ- 
lich?) w^gelassen  worden  sein. 

^*  \^.  den  dem  §   125  entsprechenden  ersten  Absatz  des  §  127  R.V. 

5* 
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Beines  Sinnes,  seiner  Bedeutung  und  Tragweite  allerdings  eine  nähere 
Untersuchung  erfordert. 

Inwiefern  gebührt  einem  sequestrierenden  Gläubiger  im  Grande 
eines  vorher  erworbenen  Pfandrechtes  ein  Vorrang  vor  seinen  ihm 
nach  Obigem  vorausgehenden  Mitsequestranten  ?  Das  ist  im  Gesetse 
nirgends  gesagt 

Denn  der  Vorrang,  den  ein  vorher,  d.  h.  vor  der  Anmerkung 
der  Zwangsverwaltung  erworbenes  Pfandrecht  nach  §  104  gewährt, 
besteht,  wie  wir  gesehen  haben,  nur  in  dem  Vorrange  bezüglich  der 
Befriedigung  der  Zinsen   und    wiederkehrenden  Leistungen. 

Dieser  Vorrang  bezüglich  der  Zinsen  kann  hier  nicht  gemeint 
sein,  denn  hier  handelt  es  sich  nach  dem  Zusammenhange  um  einen 
Vorrang  in  der  Reihenfolge  der  Tilgung  der  Forderungen,  also  um 
ihre  gänzliche  Befriedigung.  Auch  hat  ja  der  §  125,  wie  aus  seinem 
Eingange  hervorgeht,  bereits  zur  Voraussetzung,  dafs  dem  mitse- 
questrierenden Gläubiger,  insofern  er  vorher,  d.  h.  vor  der  Sequestrations- 
anmerkung ein  Pfandrecht  für  seine  Forderung  erworben  haben  sollte, 
die  nach  §§  120,  Z.  5  und  124,  Z.  3  zu  berichtigenden  laufenden 
und  rückständigen  Zinsen  von  dieser  seiner  Forderung  bezahlt  worden 
sind,  da  ja  nur  die  nach  Berichtigung  dieser  Zinsen  etc.  verbleibenden 
Ertragsüberscbüsse  Gegenstand  des  §  125  sind. 

Da  nun  nirgend  anderswo  im  Gesetze  von  einem  derartigen 
Vorrange  in  der  Befriedigung  der  Mitsequestranten  im  Grunde  eines 
vorher  erworbenen  Pfandrechtes  die  Rede  ist,  so  mufs  gefolgert  werden, 
dafs  das  Gesetz  durch  jenen  Beisatz  einen  solchen  Vorrang  erst 
konstituiert  habe,  und  habe  konstituieren  wollen,  es  wäre  denn, 
dafs  man  annimmt,  dafs  der  §  104  die  Priorität  des  Befriedigungs- 
rechtes des  sequestrierenden  Gläubigers  —  worauf  schon  oben  Note  13 
hingedeutet  wurde  —  nicht  blofs  gegenüber  den  Hypothekaren  habe 
feststellen  wollen,  sondern  dafs  er  ein  einheitliches  —  sowohl 
gegen  die  Hypothekare,  die  nicht  sequestrieren,  als  auch  gegen  die 
sequestrierenden  Gläubiger,  die  nicht  Hypothekare  sind,  gleichmäfsig 
wirkendes  —  Prinzip  aufstelle,  demzufolge  für  die  Priorität  der 
Befriedigung  der  Liegenschaftsgläubiger  aus  den  Früchten,  bezw. 
aus  den  Verwaltungserträgnissen  der  Liegenschaft  nur  die  bücher- 
lich e  P  r  i  o  ri  t  ä  t  (inklusive  der  Sequestrationsanmerkunffen)  entscheiden 
soll  und  dafs  es  von  diesem  Prinzipe  nur  bezüglich  der  nichtsequestrieren- 
den  Hypothekargläubiger  in  den  §§  120,  Z.  5  und  124,  Z.  3  eine 
Ausnahme  dahin  getroffen  habe,  dafs  deren  Vorrang  sich  auf  die 
laufenden  und  rückständigen  Zinsen  und  Renten  etc.  von  ihren 
Forderungen  zu  beschränken  habe^*^.  Denn  dann  ergibt  es  sich  von 
selbst,  dafs  es  bezüglich  der  sequestrierenden  Gläubiger,  rücksichtlich 
deren  eine  Einschränkung  nicht  gemacht  wurde,  bei  der  Regel 
bleibt,  diese  also  in  der  Rangordnung  des  für  ihre  Forderung  vor 
der   Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  erworbenen   Pfandrechtes  zu 


^"^  Wie  es  ja  z.  B.  auch  das  deutsche  Reichsgesetz  vom  24.  Märr 
189  7  in  noch  weiterem  Urnfsoge  getan  hat,  indem  es  im  §  10  eine  absolute  für 
die  ZwanesversteigeruDg  sowohl  als  für  die  Zwangsverwaltnng  geltende  Rang- 
ordnung der  Befriedigung  aus  dem  Grundstücke  aufstellt,  und  diese  nur  für  die 
Zwangsverwaltnng  im  §155  Abs.  2  dahin  modifiziert,  dafs  die  nicht  sequestrieren- 
den Tabnlargläubiger,  soweit  sie  dem  sequestrierenden  Gläubiger  vorgehen,  blofs 
die  laufenden  Betrage  wiederkehrender  Leistungen  aus  ihren  Ansprüchen  erhalten 
sollen. 
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befriedigen  sind  und  dafs  sonach  mit  gutem  Grunde  dem  §  127  Reg. Vorl. 
der  obige  Beisatz  gemacht  werden  mufste. 

DaTs  die  Gemeinsame  Konferenz  von  einer  solchen  Auf- 
fassung des  §  104,  bezw.  einer  solchen  Anschauung  über  das  dem 
Gesetze  zu  Grunde  liegende  Prinzip  der  Prioritätsberechnung  bezügh'ch 
der  Befriedigung  aus  den  Verwaltungserträgnissen  ausgegangen  ist, 
und  eine  solche  Anschauung  dem  Gesetze  auch  wirklich  zu  Grunde 
liegt,  findet  seine  Bestätigung  einerseits  in  den  Motiven  ^®,  andererseits 
darin,  dafs  in  dem  Berichte  der  Gemeinsamen  Konferenz  (S.  4, 
Abs.  IV,  AI.  3)  der  §  125,  der  durch  den  erwähnten  Beisatz  doch 
eine  sehr  wesentliche  Modifikation  des  im  §  127  R.V.  ausgesprochenen 
Grundsatzes  enthält,  unter  jene  Änderungen  eingereiht  ist,  die  nur 
den  Zweck  haben,   eine   „ungenaue   Textierung*'  zu  beseitigen. 

Aber  auch  wenn  man  annimmt,  dafs  durch  den  oberwähnten 
Beisatz  den  Sequestranten  ein,  im  Gesetze  noch  nicht  ent- 
haltenes Vorrecht  in  der  Befriedigung  im  Grunde  eines  vorher 
erworbenen  Pfandrechtes  erst  habe  eingeräumt  werden  wollen, 
ist  das  Ergebnis  dasselbe. 

Denn  jenem  Beisatze  kann  nicht  etwa  der  Sinn  unterlegt  werden, 
dafs  zuerst  die  Sequestranten  befriedigt  werden  sollen, 
die  ein  Pfandrecht  erworben  haben,  und  dann  diejenigen, 
die  kein  Pfandrecht  erworben  haben,  weil  von  denjenigen, 
die  nach  einer  Sequestrationsanmerkung  ein  Pfandrecht  erwon>en 
haben,  nicht  gesagt  werden  kann,  dafs  sie  vorher  ein  solches  er- 
worben haben. 

Das  „vorher*'  kann  daher  nur  bezogen  werden  auf  einen 
Pfandrechtserwerb,  der  btlcherlich  jener  Sequestrationsanmerkung 
vorausgeht,  hinter  welcher  der  Mitsequestrant  mit  seiner  Forderung 
zurückstehen  mtlfste  und  kann  das  Vorrecht  des  letzteren  dann  eben 
nur  darin  bestehen,  dafs  er  aus  den  Ertragsüberschüssen  vor  jener 
ihm  vorausgehenden,  aber  seinem  Pfandrecntserwerb  nachstehenden 
Sequestrationsanmerkung  zu  befriedigen  ist. 

So  kommt  man,  von  allen  Seiten  betrachtet,  immer  zu  demselben 
Resultat,  nämlich :  dafs  beim  Vorhandensein  mehrerer  durch 
Zwangsverwaltung  Exekution  führenden  Gläubiger  die- 
selben aus  den  Ertragsüberschüssen  in  der  Reihenfolge 
der  bücherlichen  Eintragung  ihrer  Forderungen  zu 
befriedigen  sind,  wobei  eine  Anmerkung  der  Zwangs- 
verwaltung für  eine  Forderung  auch  ohne  gleichzeitige 
Pfandrechtseintragung  einer  bücherlichen  Eintragung 
dieser   Forderung   gleichgeachtet   wird^*.     Das    letztere   ist 


1«  Vgl.  die  Motive  auf  S.  175  zu  §§  104-109  (97-100,  108  Abs.  2  u.  104 
des  Ges.).  Vgl.  auch  den  einleitenden  Bericht  des  Permanenzausschusses  zur 
Zwangsverwaltung  S.  21.  Ich  vermag  deshalb  auch  nicht  einzusehen,  warum 
(Jur.  Blätter  1898  No.  4,  Bemerkungen  zur  Praxis  der  Exekutions- 
ordnung S.  470)  der  im  §  104  enthaltene  allgemeine  Ausspruch  mit  Rück- 
sicht aut  die  Bestimmungen  der  §§  120  Z.  5  u.  1^  unrichtig  und  mehr  als  un- 
nötig sei?  Er  ist  weder  das  ^ine  noch  das  andere,  nur  etwas  klarer  hätte 
er  sein  können.  Insbesondere  kommt  das  im  §  104  ausgesprochene  Prinzip  auch 
gegenüber  anderen  gleichartigen  Rechten,  sowie  gegenüber  den  betreibenden 
Gläubigem  und  bezüglich  derl&apitalsrückzahlung  an  dieselben  gemäfs  §  125  zur 
Geltung,  und  mufste  die  Rangordnung  doch  früher  festgestellt  werden,  auf  welche 


sich  später  in  dem  §  120  Z.  5  blofs  berufen  wird. 

"  Insofern  drückt  sich  Schuster  v.  Bonnot,  Osterr.  Civilpr.R.  1896  8.  659 
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übrigens  die  notwendige  Eonsequenz  des  in  die  £.0.  neu  aufgenommenen 
Prinzipes,  dafs  die  Erwirkung  der  Zwangsverwaltung  von  einem  Pfand- 
rechtserwerb nicht  bedingt  sei  '^.  Denn  wenn  das  Gesetz  den  Grundsatz 
der  Entbehrlichkeit  der  gleichzeitigen  Erwerbung  des  Pfandrechtes 
bei  der  Erwirkung  der  Zwangsverwaltung  ausgesprochen  hat,  so  wollte 
es  offenbar  den  Gläubiger,  der  einfach  nur  um  die  Bewilligung  der 
Zwangsverwaltung  für  seine  vollstreckbare  Forderung  angesucht  hat, 
nicht  schlechter  stellen,  als  denjenigen,  welcher  dem  bisherigen  Rechte 
gemäfs  zugleich  um  Einverleibung  des  exekutiven  Pfandrechtes  und 
um  Sequestration  ansucht.  Damit  hängt  es  auch  zusammen,  dafs 
der  sequestrierende  Gläubiger,  wenn  später  die  Liegenschaft  versteigert 
wird,  in  der  bücherlichen  Rangordnung  der  Sequestrationsanmerkung 
zum  Zuge  gelangt,  wenngleich  derselbe  weder  pfandrechtlich  sicher- 
gestellt, nocn  dem  Versteigerungsverfahren  beigetreten  ist  (§  218,  Abs.  3). 

Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich  endlich,  dafs  nichts  darauf  ankonunt, 
ob  das  vorher  erworbene  Pfandrecht  blofs  ad  corpus,  oder  blofs 
ad  fructus,  oder  ob  es  ad  corpus  et  fructus  erworben 
worden  ist. 

Es  stellt  sich  also  die  Priori  tätsberechnung  bezüglich  der  Befriedigung 
mehrerer  durch  Zwangsverwaltung  Exekution  führender  Gläubiger 
US  den  Ertragsüberschüssen  der  Li^enschaft  als  ganz  einfach  und 
mechanisch  dar.  Man  braucht  eben  nur  nach  der  bücher- 
lichen Reihenfolge  der  Eintragungen  der  Forderungen 
der  betreibenden  Gläubiger  einschliefslich  der  Zwangs- 
verwaltungsanmerkungen vorzugehen,  wobei  natürlich 
auch  eine  etwaige  Vorrangseinräumung  (§218,  Abs.  2)  zu 
berücksichtigen  ist'^ 

Was  hier  bezüglich  der  Priorität  der  Befriedigung  mehrerer  durch 
Zwangsverwaltung  Exekution  führender  Gläubiger  einer  verbücherten 
Liegenschaft,  bezw.  bezüglich  des  Vorrechtes  derselben  im  Grunde 
öines  vorher  erworbenen  Pfandrechtes  festgestellt  wurde,  gilt  auch 
rücksichtlich  unverbücherter  Liegenschaften  (§  90>)  mit  der 
Mafsgabe,  dafs  bei  der  Berechnung  der  Priorität  des  BefHedigungs- 
rechtes  statt  von  der  vorausgesetztermafsen  nicht  möglichen  bücherlichen 
Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  von  dem  Tage  auszugehen  ist, 
an  welchem  das  Gesuch  um  Zwangsverwaltung  unmittelbar  oder  im 
Requisitionswege  an  das  Exekutionsgericht  gelangt  ist  (vgl.  oben  11). 

IV.    Eine    Einschränkung    bezüglich    des     Umfanges    des 


unvollkommen  aus,  wenn  er  sagt:  ^Der  Rane  eines  Befriedigungsrechtes  ffeeen- 
üher  den  Pfandglänbigem  richtet  sich  nach  der  Priorität  der  grundbüchenidien 
Anmerkung  der  Zwangsverwaltung.^  Denn  diese  Priorität  der  bücherlichen  An- 
merkung ist  im  Verhältnis  mehrerer  die  Zwanesverwaltung  betreibenden  Gläu- 
biger gegeneinander  nur  insofern  entscheidend,  als  nicht  für  eine  der  Forde- 
rungen schon  vorher  ein  Pfandrecht  erwirkt  wurde,  in  welchem  Falle  für  den 
Rang  der  Befriedigung  die  Rangordnung  des  Pfandrechtes  entscheidet 

w  Vgl.  oben  5  98  Z.  1. 

'1  Sehr  einfacn  und  gemeinverständlich  war  der  im  Sinne  des  gegenwärtigen 
§  125  schon  vom  Subkomitee  der  n.-ö.  Advokatenkammer  in  dessen 
Vorschlägen  zum  Exekutions-  und  Sicherungsverfahren  §  98  S.  11 
gemachte  Vorschlag:  „Ferner  sei  am  Schlüsse^  dieses  Paragraphen  noch 
folgender  Beisatz  beizuragen :  ,Wurde  einem  Gläubiger  za  Gunsten  seiner  be- 
reits pfandrechtlich  einverleibten  Forderung  die  Zwangsverwaltung  bewilligt,  so 
gebührt  seinem  Rechte  auf  Befriedigung  aus  den  Ertragsüberschussen  dieselbe 
Rangordnung,  die  seinem  Pfandrechte  zukommt^'' 
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Befriedigungsrechtes  macht  der  §  125  im  Schlufssatze  des  ersten 
Absatzes.  Nach  demselben  hat  von  den  mehreren  durch  Zwangs- 
verwaltung Exekution  fuhrenden  Gläubigem  der  zum  Zuge  gelangende 
Gläubiger  nur  Anspruch  auf  Kapital,  Prozefs-  und  Exekutions- 
kosten (jedoch,  da  das  Gesetz  nicht  unterscheidet  auf  Mobiliar- 
und  Immobiliar-Exekutionskosten).  Vgl.  auch  §§  104,  Abs.  1, 
216,  Abs.  2  und  die  Entscheidung  des  Prager  O.L.G.  v.  23.  März 
1898  R.V.,  29./8.  1898,  G.Z.  1899,  S.  138  Z,  9,  Sperl,  Übersieht  II, 
S.  26  und  Flieder,  Dvg  hüvay  kmnovöu  fizeni  soudnimu,  Prag  1900), 
dann  auf  die  dreijährigen  Zinsen  und  sonstige  dreijährige 
Rückstände  seiner  Forderung.  In  diesem  Sinne  ist  also  auch  der 
Ausdruck  „Nebengebtihren"  im§  104  bezüglich  der  Zinsen  und 
sonstigen  Rückstände  einzuschränken.  Bei  Unzulänglichkeit  der 
Verteilungsmasse  sind  die  Nebengebühren  vor  dem  Kapitale  zu  be- 
richtigen (§§  128,  Abs.  4,  216,  Abs.  2  i.  f.).  Bezüglich  der  länger  als 
3  Jahre  rückständigen  Steuern  etc.  bestimmt  der  2.  Abs.  des  §  125 
am  Schlüsse:  „Die  Forderungen  der  betreibenden  Gläubiger  gehen 
in  Bezug  auf  die  Befriedigung  aus  den  Ertragsüberschüssen  den  länger 
als  drei  Jahre  rückständigen  pfandrechtlich  nicht  sicher  gestellten 
Steuern,  Gebühren  und  öffentlichen  Abgaben  voraus". 

Daraus  folgt,  dafs  ältere  als  dreijährige  Rückstände  an  Steuern, 
Gebühren  und  öffentlichen  Abgaben  auch  aus  den  Ertragsüberschüssen 
zu  befriedigen  sind  und  zwar  nach  den  Sequestranten,  wenn  sie  nicht 
pfandrechtlich  sichergestellt  sind.  Dafs  sie  auch  und  zwar  im  all- 
gemeinen in  der  Rangordnung  des  §  124,  Z.  2  zu  befriedigen  sind, 
ergibt  sich  daraus,  dafs  die  daselbst  gebrauchten  Worte :  „die  im  §  120, 
Z.  1  bezeichneten  Steuern  etc."  sich  auf  die  von  der  Liegenschaft  zu 
entrichtenden  Steuern  und  öffentlichen  Abgaben  überhaupt,  ohne 
Beschränkung  auf  die  nur  dreijährigen  Rückstände  derselben  beziehen. 
Es  ist  dieselbe  Stilistik  wie  bei  §  126.  (Vgl.  rücksichtlich  der  Meist- 
botsverteilung  §  172,  Abs.  2  i.  f.  und  217,  Z.  1.)  Sind  dieselben  pfand- 
rechtlich sichergestellt,  sind  sie  zwar  nicht  vor  den  Sequestranten, 
weil  solchen  älteren  Rückständen  kein  Vorrecht  gebührt,  aber  in  der 
bücherlichen  Rangordnung  ihrer  Eintragung  zu  befriedigen. 

Dies  gilt  von  den  länger  als  drei  Jahre  rückständigen  Renten 
und  wiederkehrenden  Leistungen  von  Privatforderungen  nicht.  Diese 
bleiben  bei  der  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse  überhaupt  ganz 
aufser  Anschlag**. 

V.    Die  Forderungen  mehrerer  durch  Zwangsverwaltung  Exekution 


«*  Nicht  gut  begreiflich  ist,  wie  Fürstl,  E.O.  §  125  No.  3,  und  nach  ihm 
Neumann,  KO.  S.  219,  trotz  der  Eingangsworte  des  §  126:  „Der  gemäfs 
|§  124  u.  125  nicht  zur  Verwendung  gelangende  Teil  der  Ertrags- 
uberschüsse^  mit  Rücksicht  auf  das  materielle  Recht  und  auf  die  Vorschriften 
des  §  217  (?)  der  von  Schuster  v.  Bonnot,  Österr.  Civilproz.R.  S.  666,  nicht 
einmal  ausdrücklich  ausgesprochenen  Meinung  beipflichten  Kann,  dafs  die  älteren 
Steuerrückstände  nicht  vor,  sondern  nach  aen  im  §  126  genannten  Leistungen 
zu  berichtigen  sind.  (Dagegen  auch  Gz oernig,  a.  a.  0.  §  125  letzter  Absatz. 
Kreis,  Zwangsverw.  in  Jur.  Bl.  1899  No.  20  S.  237,  und  Zalud,  Hd  exekuCni 
S.  277.)  Auch  ist  es  nicht  richtig,  dafs  erst  der  vom  Ausschusse  des  Abg.H.  bei- 
gefugte Schlufssatz  des  §  126,  „den  für  das  zweite  und  dritte  Jahr  rückständigen 
Zinsen  und  ^  sonstigen  wiederkehrenden  Leistungen  an  dielenigen  Hypothekar- 
gläubiger,  die  der  Zwangsverwaltung  nicht  beigetreten  sina,  jedwedes  Befriedi- 
gungsrecht aus  dem  Ertrage^  benommen  habe.  Dies  hat  ihnen  schon  der  §  124 
Z.  8  und  der  §  126  benommen. 
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fahrender  Gläubiger,  die  untereinander  in  gleicher  Rangordnung  stehen, 
die  also  gleichzeitig  bei  der  Buchbehörde  (§  104,  Abs.  1,  §  29,  Abs.  2 
Grdb.G.)  oder  an  demselben  Tage  bei  dem  Exekutionsgerichte  (§  104, 
Abs.  2)  eingelangt  sind,  sind  nach  Verhältnis  ihrer  Gesamtbeträge 
(an  Eanital  und  Nebengebühren,  unter  welche  letzteren  jedoch ,  wie 
ad  IV.  Demerkt,  nur  die  dreijährigen  Zinsen  und  die  sonstigen  drei- 
jährigen Rückstände  einzurechnen  sind),  zu  tilgen. 

VI.  „Der  gemäfs  §§  124  u.  125  nicht  zur  Verwendung  gelangende 
Teil  der  Ertragsüberschüsse  ist  zur  Berichtigung  derjenigen  im  §  124, 
Z.  3  bezeichneten,  während  der  Zwangsverwaltung  fällig  werdenden 
oder  aus  dem  letzten  Jahre  vor  deren  Bewilligung  rückständigen 
Leistungen  zu  verwenden,  die  dem  Beiriedigungsrechte  des  betreibenden 
Gläubigers"  —  bezw.  bei  mehrfachen  Zwangs  Verwaltungen  der 
betreibenden  Gläubiger  —  „im  Range  nachstehen".  Das  sind 
also  die  wiederkehrenden  Leistungen,  die  aus  erst  nach  der  letzten 
Zwangsverwaltungsanmerkung  (§  104,  Abs.  1),  bezw.  nach 
dem  letzten  beim  Exekutionsgerichte  eingelangten  Gesuche  um  Zwangs - 
Verwaltung  (§  104,  Abs.  2)  an  der  verwalteten  Liegenschaft  erworbenen 
Pfandrechten  und  Realberechtigungen  gebühren.  Die  dem  Befriedigungs- 
rechte, also  der  Zwangsverwaltungsanmerkung  beziehungsweise  dem 
Pfandrechte  eines  der  betreibenden  Gläubiger  zwar  im  Range  nach- 
stehenden, aber  der  letzten  Zwangsverwaltungsanmerkung  voraus- 
gehenden Pfandgläubiger  haben  allerdings  die  ihnen  nach  §  120,  Z.  5 
und  124,  Z.  3  gebührenden  Zinsen,  Renten  und  Annuitäten  aus  den 
Ertragsüberschüssen  zu  erhalten,  sie  kommen  aber  bei  dem  erübri- 
genden Fonds,  um  den  es  sich  hier  handelt,  nicht  mehr  in  Betracht, 
weil  sie  diese  Zinsen  und  Renten  bereits  erhalten  haben  müssen,  ehe 
zur  Tilgung  der  Forderungen  des  letzten  durch  Zwangsverwaltung 
Exekution  führenden  Gläubigers  zu  schreiten  ist  (§§  104,  120  Z.  5, 
124  Z.  3,  125  erster  Satz),  so  dafs  der  §  126  in  der  Tat  nur  für  die 
der  letzten  Zwangsverwaltungsanmerkung ,  bezw.  dem  letzten 
Gesuche  um  Zwangsverwaltung  nachfolgenden  Pfandrechtserwerbungen 
von  Bedeutung  ist. 

Ein  nach  Berichtigung  aller  dieser  Ansprüche  erübrigender  Rest 
ist  dem  Verpflichteten  zuzuweisen. 

Vn.  Der  §  1102  a.  b.  G.B.  ist,  da  derselbe  nur  einen  exekutiven 
Sequestrationsfall  betrifft®*,  die  exekutive  Sequestration  aber  einen 
Gegenstand  bildet,  der  in  der  E.O.  geregelt  ist,  und  insbesondere  auch 
die  Frage,  wann  früher  erfolgte  Zahlungen  an  den  Sequestranten 
ungültig  sind,  in  derselben  (§  110,  Abs.  2,  342)  im  allgemeinen  normiert 
ist,  durch  die  E.O.  aufgehoben  (Art.  I,  Abs.  2  Einf.G.)". 


'*  Vgl.  Schubert-Sold  ern,  Die  Sequestration  nach  österreichischem  Recht. 
S.  216-218. 

■*  Die  Zweifel  des  Subkomitees  der  n.-ö.  Advokatenkammer  in 
seinen  Vorschlägen  zum  Exekutions-  und  Sicherungsverfahren 
I.  Heft  §  106  S.  14  über  den  Fortbestand  der  Bestimmung  des  §  1102  a.  b.  G.B. 
waren  daher  vollkommen  begründet.  Der  von  demselben  zu  §  106  A.A.  (§  110 
Oes.)  vorgeschlagene  Zusatz:  „Die  Bestimmungen  des  §  1102  a.  b.  G.B.  werden 
dadurch  nicht  berührt'',  fanden  aber  keine  Berücksichti||pung.  Nun  weifs  man 
nicht,  hielten  die  gesetzgebenden  Faktoren  dies  in  der  Bichtung  des  aufrechten 
Bestandes  des  §  1 102  a.  o.  G.B.  für  überflüssig  oder,  mit  Bücksicnt  auf  die  durch 
die  £0.  erfolgte  Aufhebung  desselben,  für  unangemessen?  Fürstl,  £.0.  §Jld 
No.  2  Abs.  2,  und  nach  ihm  Czoernig,  Vorlesungen  über  die  £.0.  §  119,  Za- 
lud,  fkd  exekuCni  S.  267,  aber  auch  Petschek,  Zwangs vollstr.  in  Forderungen 
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Wohnungurftume  des  Verpfliohteten. 
§  105. 

Wohnt  der  Verpflichtete  zur  Zeit  der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung 
auf  dem  derselben  unterworfenen  Grundstücke  oder  in  dem  zu  verwaltenden 
Hanse,  so  sind  ihm  während  der  Dauer  der  Zwangsverwaltune  die  ffir  ihn  und 
für  seine  im  gemeinsamen  Haushalte  mit  ihm  lebenden  Famiiienglieder  unent- 
.behrlichen  Wohnungsräume  zu  überlassen.  Über  den  Umfang  dieser  Räume  ent- 
scheidet das  Exekutionsgericht.  Wenn  der  Verpflichtete  (ue  Verwaltung  der 
Liegenschaft  gefährdet,  können  ihm  die  überlassenen  Wolmungsräume  vom  Exe- 
kutionsgerichte auf  Antrag  entzogen  werden. 

Kranke  und  Wöchnerinnen  können  zur  Räumung  der  Wohnung  nicht  an- 
gehalten werden,  solange  sie  dieselbe  ohne  Gefährdung  ihrer  Gesundheit  nicht 
verlassen  können. 

Durch  vorstehende  Bestimmung  hat  die  E.O.  einer  kontroversen 
Frage  und  einer  in  Ansehung  des  Gegenstandes  derselben  bestandenen 
Unsicherheit  der  Praxis  ein  Ende  gemacht  ^.  Dem  Verpflichteten  sind 
die  unentbehrlichen  Wohnungsräume  zu  überlassen ^  nicht  können 
ihm  überlassen  werden.  Die  Überlassung  hat  daher  nicht  erst  auf 
Antrag,  oder  nach  dem  Ermessen  des  Exekutionsgerich tes, 
sondern  hat  immer  stattzufinden ,  wenn  der  Verpflichtete  auf  dem  der 
Zwangs  Verwaltung  unterworfenen  Immobile  zur  Zeit  der  Bewilligung 
derselben  wohnt.  Sie  gehört  somit  zum  ordnungsmäfsigen  Vollzuge 
der  Zwangs  Verwaltung  selbst ,  und  hat  deshalb  nur  dann  zu  unter- 
bleiben, wenn  der  Verpflichtete  auf  diese  Überlassung  verzichtet.  Die 
vom  Verpflichteten  bisher  bewohnten  Wohnungsräume  sind  demselben 
ferner  nicht  im  unentbehrlichen  Umfange  „zu  belassen^,  sondern 
solche  Wohnungsräume  sind  ihm  zu,,überlassen^.  Er  kann  daher 
aus  der  von  ihm  bisher  innegehabten  gröfseren  Wohnung  auch  ganz 
delogiert  und  ihm  eine  kleinere  Wohnung  auf  dem  sequestrierten  Im- 
mobile  angewiesen  werden'.     Da  das  Recht  des  Verpflichteten  auf 

S.  14S  Note  87  halten  den  §  1102  a.  b.  G.B.  noch  für  wirksam.  Ungdöst  läfst 
diese  Frage  der  vom  Justizministerium  herausgegebene  ^Leitfaden  für 
Zwangsverwalter",  Wien,  Manz,  1899,  welcher  in  P.  41  Abs.  2  dem  Ver- 
walter nur  aufgibt,  die  Vorauszahlung  des  Bestandzinses  für  einen  Zinstermin 
gelten  zu  lassen,  im  übrigen  ihn  aber  anweist,  in  zweifelhaften  Fällen  die  Wei- 
sung des  Ezekutionsgerichtes  einzuholen,  dagegen  unter  P.  60  Abs.  8  ohne  Ein- 
schränkung bestimmt:  „Die  Miet-  und  Pachtzinse,  die  schon  vor  Einleitung  der 
Verwaltung  fällig  geworden  sind  und  vom  Verpflichteten  bereits  eingehoben 
wurden,  kann  der  Verwalter  nicht  noch  einmal  verlangen,  auch  wenn  eme  Vor- 
auszahlung stattgefunden  hat"  Auch  nach  dem  deutschen  Reichsgesetze 
vom  2  4./ 8.  1897  (§  148)  kann  der  Zwangs  Verwalter  nicht  im  voraus  bezahlte 
Miet-  und  Pachtzinse,  und  zwar  ohne  Unterschied^  für  welche  Zeit  sie  im  voraus 
bezahlt  wurden,  vom  Mieter  oder  Pächter  noch  einmal  verlangen,  und  das  galt 
selbst  auch  nach  dem  p  reufsischen  Eigentumserwerbsgesetze  (§  81)  vom 
5./5.  1872  und  dem  Zwangs  Vollstreckungsgesetze  vom  13./7.  1888  (vgl. 
Kroch  u.  Fischer,  Die  ZwangsvoUstr.  in  d.  nnbew.  Vermögen  S.  48  e). 

'  Vgl.  die  Motive  zu  §  110  Reg. Vorl.  (§  105  des  Ges.)  S.  176  und 
Schubert-Soldern,  a.  a.  0.  S.  77  Note  22. 

'  Vgl.  die  Motive  an  der  oben  unter  Note  1  bezeichneten  Stelle.  Dafs 
mit  denselben  die  in  der  R.V.  enthalten  gewesenen  Worte :  „Wohnungsräume 
zu  belassen^  nicht  zusammenstimmen  und  statt  derselben  .zu  überlassen'' 
zu  setzen  sei,  hat  schon  das  Subkomitee  der  n.-Ö.  Advokatenkammer  in 
seinen  Vorschlägen  zum  Exekutions-  und  Sicherungsverfahren 
I.  Heft  S.  12  §  101  hervorgehoben,  indem  es  anfuhrt:  „Man  könnte  sonst 
meinen,  dafs  dem  Verpflichteten  ebendieselbe  Wohnung,  die  er  inne  hat,  nur 
etwa  um  einige  Räume  verkleinert,  belassen  werden  müsse,  während  ihm  offen- 
bar auch  eine  andere  Wohnung  im  selben  Hause  soll  eingeräumt  werden  können.'' 
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Überlassung  der  nötigen  Wohnung  durch  dessen  Wohnen  auf  der  der 
Zwangsverwaltung  unterworfenen  Liegenschaft  „zur  Zeit  der  Be- 
willigung" der  Zwangsverwaltung  und  nicht  zur  Zeit  des  Vollzuges 
derselben  oder  der  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  be- 
gründet wird^,  so  könnte  daraus  gefolgert  werden^  dafs  einerseits  der 
Verpflichtete  Anspruch  auf  Überlassung  der  nötigen  Wohnungsräume 
auch  dann  habe,  wenn  er  zur  Zeit  der  Einführung  des  Se- 
questers auf  der  Liegenschaft  nicht  mehr  wohnt,  und  dafs 
andererseits  ihm  ein  solcher  Anspruch  nicht  zustehe,  wenn  er  erst 
nach  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung,  wenn  auch  noch 
vor  der  Sequesterein^hrung  auf  oder  in  dem  sequestrierten  Immobile 
Wohnung  genommen  habe,  dafs  er  daher  in  letzterem  Falle 
aus  der  bezogenen  Wohnung  bei  der  Sequestereinführung  delogiert 
werden  könne. 

Letzteres  mufs  zugegeben  werden.  Das  Wohnungnehmen  des 
Verpflichteten  auf  dem  Immobile  nach  Bewilligung  der  Zwangsver- 
waltung würde  im  Widerspruche  stehen  mit  dem  an  den  Verpflichteten 
nach  §  99  Abs.  1  zu  erlassenden  Verbote.  Das  Verbot  kann  aber 
für  den  Verpflichteten  erst  wirksam  werden  mit  der  an  ihn  erfolgten 
Zustellung  der  diesbezüglichen  Verständigung.  Ein  Wohnungs- 
nehmen des  Verpflichteten  auf  dem  zu  sequestrierenden  Immobile  in 
der  Zeit  zwischen  der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  und  der 
Verständigung  des  Verpflichteten  von  derselben  müfste  daher 
respektiert  werden.  Das  Gesetz  spricht  auch  nicht  von  dem  Wohnen 
„im  Zeitpunkte"  der  Bewilligung,  sondern  „zur  Zeit"  der  Be- 
willigung. 

Wohnt  der  Verpflichtete  zur  Zeit  des  Vollzuges  der  Zwangsver- 
waltung, d.  i.  zur  Zeit  der  Einführung  des  Verwalters,  nicht  auf  der 
Liegenschaft,  so  ist  ihm,  wenn  er  auch  im  Zeitpunkte  der  Bewilligung 
der  Zwangsverwaltung  und  selbst  auch  noch  zur  Zeit  seiner  Ver- 
ständigung von  derselben  auf  der  Liegenschaft  gewohnt  hätte,  die 
nötige  Wohnung  auf  derselben  nicht  zu  überlassen  bezw.  zum  Wieder- 
bezuge  einer  solchen  offen  zu  halten.  Denn  dadurch,  dals  das  Gesetz 
das  Präsens:  „wohnt"  gebraucht,  deutet  es  klar  an,  dafs  es  einen, 
zur  Zeit  der  Bewilligung  zwar  schon  vorhanden  gewesenen,  aber  im 
mafsgebenden  Momente,  d.  h.  bei  der  Entscheidung  über  die  Über- 
lassung von  Wohnungsräumen  an  den  Verpflichteten  noch  fort- 
dauernden Zustand  vor  Augen  hat.  Sonst  hätte  es  unbedingt 
sagen  müssen:  „wohnte".  Diese  Auslegung  entspricht  auch  den 
Motiven  *. 


'  Dafs  durch   ÜberlassuDg   der   unentbehrlichen    Wohnungsräume  an   dei 
Verpflichteten  im  Sinne  des  §  105  kein  Bestandverhältnis  begründet  werde,  is 


den 
ist 
klar;  vgl,  Fürth  in  Jur.  Viert elj.  des  deutschen  Juristenveremes  in  Prae  XXXI, 
S.  55,  der  jedoch  darin  irrt,  wenn  er  meint,  dafs  der  Verpflichtete  deshalb  auf 
der  zu  verwaltenden  Liegenschaft  wohnen  müsse,  -weil  eben  nur  unter 
dieser  Voraussetzung  auf  die  Unentbehrlichkeit  derWohnung  ge- 
schlossen werden  kann*^.  Der  legislativpolitische  Grund  dieser  Bestimmung 
ist  vielmehr  nur  der,  die  in  der  Exmission  des  Verpflichteten  bei  Einfuhrung 
des  Sequesters  liegende  Härte  zu  vermeiden,  welch  letzterer  Umstand  auch  für 
die  Stellungnahme  der  bisherigen  Praxis  gegen  die  Dejektion  des  Sequestraten 
gröfstenteils  bestimmend  war.  Vgl.  Schubert-Soldern,  Sequestration  S.  76 
lit.  C,  dann  weiter  unten  Note  5. 
*  Vgl.  oben  Note  1. 
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§  105.    WohnangBr&ume  des  Verpflichteten.  75 

Über  den  Umfang  der  zu  überlassenden  Wohnungsräume,  daher 
aucb  darüber,  ob  dem  Verpflichteten  eine  andere  als  die  von  ihm  bis- 
her innegehabte  Wohnung  zu  überlassen  sei,  entscheidet  das  Exe- 
kutionsgericht^,  also  nicht  das  Vollstreckungsorgan.  Das  Exe- 
kutionsgericht kann  zu  diesem  Behufe  eine  Einvernehmung  der  Par- 
teien anordnen  (§  55  Abs.  2).  Ein  Rekurs  gegen  dessen  diesbezüg- 
liche Entscheidung  ist  ausgeschlossen  (§  132  Z.  2).  Gerade  über  die 
prinzipielle  Frage  aber,  ob  der  Verpflichtete  überhaupt  exmittiert^  bezw. 
delogiert  werden  soll,  entscheidet  das  Vollstreckungsorgan,  denn 
die  Käumung  gehört,  wo  sie  vor  sich  gehen  soll,  zur  ordnungsgemäfsen 
Übergabe  der  Liegenschaft  (§§  25  Abs.  1,  349),  was  natürlich  nicht 
ausschliefst,  dafs  dem  Vollstreckungsorgane  schon  im  vorhinein  im 
Sinne  des  §  25  Abs.  1  eine  entsprechende  Weisung  vom  Exe- 
kutionsgerichte erteilt,  und  bei  ungerechtfertigter  Delogierung  die  er- 
forderliche Remedur  in  Gemäfsheit  der  §§  61  und  68  getrofien  werde. 
Gegen  die  diesfälligen  gerichtlichen  Beschlüsse  ist  Rekurs  zulässig, 
also  nicht  blofs  gegen  die  Anordnung  der  Räumung  (Kreis,  die 
Zwangsverw.  Jur.  Bit  1899  Nr.  12  S.  136  Abs.  2),  sondern  auch  gegen 
die  Nichtanordnung  derselben  (Vgl.  Beantwort.  d.  Fragen  zu 
§  68  u.  unten  bei  §  262  VI).  Da  das  Gericht  die  ihm  bezüglich  der 
Überlassung  der  nötigen  Wohnungsräume  an  den  Verpflichteten  zu- 
stehende Entscheidung  naturgemäfs  erst  nach  dem  Vollzuge  der 
Exekution,  d.  i.  nach  dem  Berichte  des  VoUstreckungsorganes  über 
die  bei  der  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  vorgefundenen 
tatsächlichen  Verhältnisse  fällen  kann,  wenn  es  in  dieser  Beziehung 
nicht  ausnahmsweise  eine  vorherige  Erhebung  im  Sinne  des  §  55 
Abs.  2  anzuordnen  findet,  wird  sogar  regelmäfsig  dem  Vollstreckungs- 
organe vom  Exekutionsgerichte  die  Weisung  erteilt  werden  müssen, 
wenn  der  Verpflichtete  nicht  zu  delogieren  sei,  über  die  Anzahl  der 
mit  ihm  im  gemeinsamen  Haushalte  lebenden  Familienglieder  und 
über  die  Anzahl  und  Art  der  von  ihnen  bisher  bewohnten  Wohnungs- 
räume Bericht  zu  erstatten,  bezw.  diese  Angaben  in  dem  aufzunehmenden 
Protokolle  zu  machen,  da  diese  Angaben  zu  dem  gesetzlichen  Inhalte 
eines  aufzunehmenden  ExekutionsprotokoUes  nicht  gehören  (§  60)^. 

„Wenn  der  Verpflichtete  die  Verwaltung  der  Liegenschaft  doloser 
oder  kulposer  Weise  oder  durch  Handlungen  Dritter,  sofern  diese 
Handlungen  in  dem  Wohnen  des  Verpflichteten  auf  der  Liegenschaft 
ihren  Grund  haben,  gefährdet,  wenn  er  beispielsweise  in  einem  Zins- 
hauso  den  Mietparteien  das  Wohnen  im  Mause  unleidlich  macht 
(Kreis,  Die  Zwangsverw.  Jur.  Bl.  1899  Nr.  12  S.  136  Abs.  7)  oder 
wenn  er  z.  B.  eingeheimstes  Getreide  oder  andere  Früchte,  Milch,  Eier 
Geflügel,  Vieh,  oder  einzelne  Sachen  des  Zugehörs  verschleppt  oder 
gegen  den  Willen  des  Verwalters  verkauft,  oder  wenn  er  die  Liegen- 
schaft beschädigt  oder  die  Anordnungen  des  Verwalters  vereitelt 
(Leitfaden  für  die  Zwangsverwalter  S.  16),  können  ihm  die 


^  Der  Zwangsverwalter  kann  dem  Verpflichteten  aber  auch  eine  Wohnung 
oder  einen  Wohnungsranm  auf  die  ortsübliche  Zeit  vermieten  (§§  109, 111  Abs.  1), 
wodurch  es  dem  letzteren  möglich  wird,  den  Umfang  der  ihm  üoerlassenen  Woh- 
nung zu  erweitern.  (So  auch  die  Entsch.  v.  16.  Febr.  1898  Z.  2471  No.  1459 
J.M!v.BL  1898  und  Links,  Rechtsprechung  1899  S.  84.  Vgl.  auch  §  1093  a.  b. 
G.B.)  Freilich  wird  insoweit  das  in  §  105  Abs.  1  i.  f.  eingeräumte  Amovierungs- 
recht  gegenüber  dem  Verpflichteten  »behindert 

•  Ebenso  Czoernig,  a.  a.  0.  S.  85. 
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76  §  1^*    ii^mennaDg  des  Vemralters. 

Uberlassenen  Wohnungsräume  Yom  Exekutionsgerichte  auf  Antrag  (des 
betreibenden  Gläubigers  oder  des  Verwalters)  entzogen  werden,  zu 
welchem  Behufe  dem  VoUstreckungsorgane  der  diesbezügliche  De- 
logierungsauftrag zu  erteilen  ist  (S  ^9).  Gegen  diesen  Delogierungs- 
auftrag  steht  dem  Verpflichteten  der  Rekurs  zu  (§§65,  132). 

Kranke  und  Wöchnerinnen,  die  in  der  Wohnung  des  Ver- 
pflichteten auf  der  der  Zwangsverwaltung  unterzogenen  Liegenschaft 
angetroffen  werden,  ohne  Unterschied,  ob  dieselben  Familienglieder 
des  Verpflichteten  sind  oder  nicht  —  können  zur  Räumung  der 
Wohnung  nicht  angehalten  werden,  solange  sie  dieselbe  ohne  Ge- 
fährdung ihrer  Gesundheit  nicht  verlassen  können,  was  regelmäfsig 
nur  durch  ein  beigebrachtes  oder  im  Sinne  des  §  55  Abs.  3  einzu- 
holendes ärztliches  Zeugnis  wird  sichergestellt  werden  können.  Natür- 
lich ist  auch  in  diesem  Falle  die  Wohnung,  wenn  sie  sonst  zu  räumen 
wäre,  dem  Kranken  nur  in  dem  ihm  unentbehrlichen  Umfange  zu 
belassen. 

Vergleiche  zu  §  105  auch  die  oben  bei  §§  99  unter  U.  bezüglich 
der  Einführung  des  Zwangsyerwalters  gemachten  Bemerkungen^. 

Ein  Unterhaltsanspruch  aus  den  Erträgnissen  der  in  Zwangs- 
verwaltung gezogenen  Liegenschaft,  für  dessen  gesetzliche  Normierung 
sich  die  Lemberger  Advokatenkammer  in  ihrer  im  Druck 
erschienenen  oberwähnten  dem  Herrenhause  überreichten  Petition  zu 
den  Zivilprozefsreformgesetzen  S.  27  ad  9  ausgesprochen  hat,  steht 
dem  Verpflichteten  nicht  zu  (§§  120,  124).  Der  Verwalter  kann  für 
*  den  Unterhalt  derselben  und  seiner  Familie  nur  insofern  sorgen,  als 
'.  er  ihn  und  seine  Familienmitglieder  für  ihre  Mithilfe  bei  der  Bewirt- 
schaftung der  Liegenschaft  wie  jeden  anderen  Arbeiter  entlohnt^. 


Ernennung  des  Verwalters. 

§  106. 

Die  Gerichtshöfe  erster  Instanz  haben  nach  Einvernehmung  der  Yerwaltungs- 
(Berg-^Behörden  und  der  Gemeindebehörden  des  Gerichtshofsprenirels,  sowie  der 
landwirtschaftlichen  nnd  montanistischen  Körperschaften  und  V ereine ,  deren 
Wirksamkeit  sich  auf  diesen  Si>rengel  bezieht,  ein  Verzeichnis  jener  Personen 
zu  verfassen,  welche  vermöge  ihrer  Gesch&ftskenntnis  und  Verl&Tslichkeit  zum 
Amte  eines  Verwalters  besonders  tauglich  sind  und  zur  Übernahme  solcher 
Verwaltungen  sich  bereit  erklären. 

Dieses  Verzeichnis  ist  sämtlichen  Gerichten  des  Gcrichtshofsprengels  mit- 
zuteilen, sodann  im  Laufe  eines  jeden  Jahres  zu  überprüfen  und  nach  den  ge- 
gebenen Verhältnissen  richtigzustellen  oder  durch  Aumahme  neuer  Personen  zu 
ergänzen.  Alle  derlei  Änderungen  sind  den  Gerichten  des  Sprengeis  bekannt 
zu  geben. 

Aus  der  Zahl  der  in  dieses  Verzeichnis  aufgenommenen  Personen  hat  das 
Exekutionsgericht  die  ihm  mit  Bücksicht  auf  die  Lage  und  Beschaffenheit  der 

'^  Das  Reichsgesetz  vom  24.  März  1897  über  die  Zwangsversteigerung 
und  Zwangsverwaltung  bestimmt:  §  149.  Wohnt  der  Schuldner  zur  Zeit  der 
Beschlagnahme  auf  dem  Grundstücke,  so  sind  ihm  die  für  seinen  Haushalt  un- 
entbehrüchen  Räume  zu  belassen.  Gefährdet  der  Schuldner  oder  ein  Mitglied 
seines  Hausstandes  das  Grundstück  oder  die  Verwaltung,  so  hat  auf  Antrag  das 
Gericht  dem  Schuldner  die  Räumung  des  Grundstücks  aufzugeben. 

8  Wie  Strobach  in  -Gerichtshalle«  1898  No.  34  S.  887  dazu  kommt, 
es  nach  der  Analogie  des  §  105  Konk.O.  (?)  für  zulässig  erscheinen  zu  lassen, 
.dafs  der  Verwalter  dem  fleifsig  arbeitenden  Eigentümer  und  seiner  Familie  den 
Unterhalt  gewährt'',  ist  nicht  gut  begreiflich. 
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zu  verwaltenden  Liegenschaft  und  die  sonstigen  Umstände  des  einzelnen  Falles 
am  geeignetsten  erscheinende  Persönlichkeit  auszuwählen  und  zum  Verwalter  zu 
ernennen. 

Hier  kömmt  das  zu  wiederholen,  was  oben  zu  §  99  unter  I.  ge- 
sagt wurde.  Die  durch  die  E.O.  angeordnete  Ernennung  der  Zwangs- 
verwalter aus  der  amtlich  anzulegenden  Verwalterliste  ist  einein 
das  Institut  der  Sequestration  eingeführte  Neuerung,  welche  unseres 
Erachtens  zu  begrüfsen  ist,  weil  sie  im  hohen  Qrade  geeignet  erscheint, 
die  Erreichung  der  der  Sequestration  im  Exekutionsverfahren  zu- 
gewiesenen Zwecke  und  Aufgaben  zu  fördern^. 

Wünschenswert  wäre  es  gewesen,  wenn  das  Gesetz,  da  es  doch 
auch  fUr  gewerbliche  und  industrielle  Unternehmungen  geeignete  Ver- 
walter in  die  Verwalterliste  aufgenommen  haben  will,  angeordnet 
hätte,  dafs  der  Gerichtshof  bei  Aufstellung  der  Verwalterliste  sich  auch 
mit  den  Handelsgremien  und  sonstigen  kaufmännischen  oder 
industriellen  Vereinigungen  des  Qerichtshofsprengels 
ins  Einvernehmen  zu  setzen  habe. 

Nach  Erlassung  der  E.O.  ist  die  Justizministerial-Ver- 
ordnung  vom  5.  Mai  1897  Nr.  112  R.G.B.  erschienen,  womit 
eine  neue  Geschäftsordnung  für  die  Gerichte  erster  und  zweiter 
Instanz  erlassen  wurde,  welche  auch  in  den  §§  153 — 156  Anweisungen 
über  die  Anlegung  der  Verwalterliste  enthält.  Ebenso  erschien  zur 
Durchführung  des  §  106  eine  Verordnung  der  Minister  der 
Justiz,  des  Innern  und  des  Ackerbaues  vom  5.  Mai  1897 
R.G.B.  Nr.  116.  Beide  Verordnungen,  deren  Berechtigung  im 
Grunde  des  Art.  XLI  E.G.  zur  E.O.  anerkannt  werden  mufs,  enthalten 
jedoch  vielfache  von  der  Bestimmung  des  §  106  abweichende  und  in- 
soweit keine  gesetzliche  Kraft  in  sich  tragende  Bestimmungen*. 

Einen  Zwang,  sich  in  die  Verwalterliste  aufnehmen  zu  lassen, 
oder  ttberhaupt  zur  Übernahme  oder  Durchführung  des  Amtes  eines 
Zwangsverwalters  gibt  es  nicht  im  Gegensatze  regelmäfsig  zum  Vor- 
munde und  Kurator  (§§  195,  282  a.  b.  Qt.B.y. 


'  Vgl.  die  Motive  der  Reg.Vorl.  zu  §§  111  und  112  (106  nnd  108 
des  Ges.)  S.  176,  177  und  den  Bericht  des  Ausschusses  zu  §  111  R.V. 
103  A.  Entw.  (106  und  107  Ges.)  S.  28.  Ich  kann  deshalb  die  vom  Sub- 
komitee  der  n.-ö.  Advokatenkammer  a.  a.  0.  §§  102  und  103  S.  12 
ge^en  die  Verwalterliste  rege  gemachten  Bedenken  nicht  teilen.  Die  Vorteile  der- 
selben sind  jedenfalls  überwiegend. 

'  Vgl.  Ffaff  u.  Hoffmann,  Komment.  I.  Abt.  S.  135.  Menger,  System 
1  S.  210.  Dr.  Ludwig  Spiegel,  Notverordnung  und  Ausnahmsverordnung,  in 
Jur.  Viertel jahrsch.  d.  deutschen  Juristenvereins  in  Prag.  Jahrg.  1889  S.  163. 
Zolger,  österr.  Verordnungsrecht  1898  8.  113  u.  315,  und  Beck,  5  Kap.  über 
VoUzogsverordnungen  und  Verlautbarungen  1898  S.  7 — 11,  Spiegels  Kezen- 
sion  Zolgers  in  Viertel  jahrsch.  des  deutschen  Juristenvereins  in  Prag  1901  S.  110 
und  Kral,  Zur  richterlichen  Prüfung  der  Gültigkeit  der  Gesetze  und  Verord- 
nungen in  Jur.  El.  1901  No.  25. 

»  Wenn  Pürstl,  EO.  bei  §  109  No.  1  bemerkt:  „Der  Verwalter  braucht 
die  Be&tellunfi^  nicht  anzunehmen  (§  107),  nimmt  er  sie  aber  an,  so  treten  seine 
Befugnisse  mit  der  Übergabe  der  Liegenschaft  in  Kraft,  und  er  ist  nicht  berech- 
tigt, die  übernommene  Verwaltung  jederzeit  beliebig  ohne  Zustimmung  des  Ge- 
richtes niederzulegen;  diesbezüglich  kommen  die  Grundsätze  über  die  Bevoll- 
mächtigung zur  Anwendung",  so  ist  dem  beizupflichten  bis  auf  die  geforderte 
„Zustimmung  des  Gerichtes^,  für  deren  Ausreichung  kein  Anhaltspunkt  im  Ge- 
setze vorliegt.  Der  Verwalter  kann  vielmehr  formell  nur  „entlassen"  (§  114 
Abs.  3)  oder  „ein  neuer  ernannt"  (§  108  Abs.  2)  werden.  Damit  überein- 
stimmend der  „Leitfaden  für  Zwangsverwalter",  P.  5. 
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Die  VorBchriften  der  §§  106—108  über  die  Ernennung  des  Ver- 
walters finden  auch  Anwendung  gegenüber  den  einzelnen  Gesell- 
schaften, Anstalten  und  Vereinen  auf  Qrund  ihrer  gesetzlich  festgestellten 
oder  staatlich  eenehmigten  Statuten  in  Bezug  auf  die  Exekutions- 
fUhrung  im  politischen  oder  gerichtlichen  Wege  als  ausnahmsweise 
Begünstigungen  zustehenden  Rechte  (Art.  IV  E.G.  z.  £.0.). 

Über  die  Aufnahme  von  Personen  in  das  amtliche  Verzeichnis 
der  Verwalter  (§  106)  und  über  die  jährliche  Richtigstellung  dieses 
Verzeichnisses  entscheidet  der  Gerichtshof  in  einem  Senate  von  zehn 
stimmführenden  eventuell  allen  stimmiührenden  Mitgliedern  (§  36  Z.  4 
G.O.)  Gegen  den  Beschlufs,  mit  welchem  der  Verwalter  ernannt  wird, 
steht  kein  Rekurs  zu  (§  132  Pr.). 

Das  Gesetz  über  die  Zwangsversteigerung  und  Zwangsverwaltung 
für  das  Deutsche  Reich  vom  24.  März  1897  hat  das  Institut  der 
„Verwalterliste''  nicht  aufgenommen.  Der  §  150  cit  leg.  enthält 
über  die  Ernennung  des  Verwsdters  nichts  mehr  als  die  Worte:  „Der 
Verwalter  wird  von  dem  Gerichte  bestellt." 


§  107. 

Das  Gericht  kann  eine  in  das  amtliche  Verzeichnis  der  Verwalter  nicht 
aufgenommene  Person  zum  Verwalter  ernennen: 

1.  wenn  sich  unter  den  im  amtlichen  Verzeichnis  angeführten  Personen 
keine  findet,  welche  den  besonderen  Anforderungen  entspricht,  die  im  einzelnen 
Falle  an  den  Verwalter  gestellt  werden  müssen; 

2.  wenn  der  eemäfs  §  106  ernannte  Verwalter  die  Übernahme  der  Verwal- 
tung ablehnt  und  Keine  der  übrigen  in  das  amtliche  Verzeichnis  aufgenonmienen 
Personen  im  einzelnen  Falle  znr  Führung  der  Verwaltung  geeignet  scheint; 

8.  wenn  es  im  einzelnen  Falle  mit  Kücksicht  auf  die  hiemr  namhaft  ge- 
machte Person  oder  aus  anderen  wichtigen  Gründen  im  Interesse  einer  vorteil- 
haften Verwaltung  und  einer  Verminderung^  der  Verwaltungskosten  gelegen  ist, 
eine  bestimmte  vorgeschlagene  Person,  die  nicht  in  das  amtliche  verzeichnia 
aufgenommen  ist,  zum  Verwalter  zu  ernennen. 

Vor  der  Ernennung  eines  Verwalters,  der  nicht  in  das  amtliche  Verzeichnis 
eingetragen  ist,  ist  der  oetreibende  Gläubiger  und,  wenn  nicht  Gefahr  im  Ver- 
zuge ist,  der  Verpflichtete  einzu vernehmen.  Die  Erhebungen,  die  sonst  noch  zur 
Beurteilung  der  Eignung  einer  vorgeschlagenen  Person  oder  überhaupt  zum 
Zwecke  der  richtigen  Auswahl  des  Verwalters  nötig  erscheinen,  hat  dae  Gericht 
von  Amts  wegen  vorzunehmen. 

Die  Fälle,  in  welchen  das  Exekutionsgericht  bei  der  Ernennung 
des  Verwalters  von  der  amtlichen  Verwalterliste  abgehen  kann,  sind, 
wie  bereits  oben  bei  §  99  ad  I  bemerkt  wurde,  im  §  107  —  der 
übrigens  erst  vom  Perm. Ausschusse  in  das  Gesetz  eingefügt  wurde  ^  — 
taxativ  aufgezählt.    Diese  Fälle  sind: 

1.  Wenn  für  den  konkreten  Fall  kein  tauglicher  Verwalter 
in  der  Liste  vorhanden  ist  oder 

2.  der  einzig  Taugliche  unter  denselben  ablehnt,  oder 

3.  der  Vorgeschlagene  tauglicher  als  jeder  in  der  Liste  Ent- 
haltene ist. 

Man  sieht,  dafs  trotz  dieser  taxativen  Aufzählung  so  ziemlich  alles 
in  das  Ermessen  des  Richters  gestellt  bleibt.  Zur  Vermeidung  von 
Willkürlichkeiten  hätte  es  sich  empfohlen,  den  Richter  zu  verpflichten, 
jedes  Abgehen   von   der  Verwalterliste  ausreichend   schriftlich   zu 


^  Vgl.  den  Bericht  des  Ausschusses  zu  §  111  Heg.Vorl.  6.  28. 
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begründen.  Das  Ermessen  des  Richters  wird  sich  aber  nach  den  in 
§§  106  Abs.  3  und  107  Z.  3  niedergelegten  Gesichtspunkten  zu  leiten 
lassen  haben. 

Liegt  kein  Vorschlag  vor,  so  kann  das  Exekutionsgericht  in  den 
unter  Z.  1  und  2  bezeichneten  Fällen  einen  solchen  Parteivorschlag 
im  Sinne  des  §  55  Abs.  2  provozieren.  Es  kann  aber  auch  ohne 
einen  solchen  Vorschlag  einen  in  die  Verwalterliste  nicht  eingetragenen 
Verwalter  ernennen  ^  sowie  es  andererseits  einen  solchen  Vorschlag 
formell  nicht  zu  bertLcksichtigen  braucht  (Bozd^ch,  O  ynucenö  sprivS 
nemovitostf  im  Pr4vnik  1899  S.  621  Note  10).  Jedenfalls  ist  vor  der 
Ernennung  eines  Verwalters,  der  nicht  in  das  amtliche  Verzeichnis 
eingetragen  ist,  der  betreibende  Gläubiger  und,  wenn  nicht  Gefahr  am 
Verzuge  ist,  der  Verpflichtete  einzuvernehmen  (§§  55  u.  56).  Die  Er- 
hebungen die  „sonst  noch",  d.  h.  aufser  der  Einvernehmung  der 
Parteien  zur  Beurteilung  der  Eignung  einer  vorgeschlagenen  Person 
oder  überhaupt  zum  Zwecke  der  richterlichen  Auswahl  des  Verwalters 
nötig  erscheinen,  hat  das  Gericht  von  Amts  wegen  vorzunehmen. 
Ohne  diese  imperative  Vorschrift  wäre  das  ExekutioDsgericht  hiezu 
nur  befugt  (§  65  Abs.  3,  vgl.  auch  §  169  G.O.). 

Ein  Rekurs  gegen  die  Ernennung  des  Verwalters,  also  auch 
gegen  die  Ernennung  eines  nicht  in  die  Verwalterliste  eingetragenen 
Verwalters  ist  nicht  zulässig  (§§  99,  100,  132).  Auch  die  Ernennung 
des  betreibenden  Gläubigers  zum  Verwalter  im  einzelnen  Falle  ist 
durch  das  Gesetz  nicht  ausgeschlossen  (Kreis,  Zwangs verw.  Jur.  Bl. 
1899  Nr.  11  S.  125  i.  f.,  R.  Pollak,  Die  Zwangsverwaltunff  wirtsch.  Unter- 
nehmungen S.  49),  wohl  aber  des  Verpflichteten  (§  99  Abs.  1,  BozdSch, 
a.  a.  O.  S.  621).  In  Fällen  der  Konkurseröffnung  über  das  Ver- 
mögen des  Verpflichteten  ist  zufolge  §  83  K.O.,  wenn  „überwiegende 
Gründe  einen  Wechsel  in  der  Person  notwendig  machen",  ein  anderer 
Zwangsverwalter  zu  bestellen,  und  wenn  die  Zwangsverwaltung  erst 
nach  der  Konkurseröfinung  erwirkt  wird  ,,so  ist  dem  etwa  schon  be- 
stehenden Verwalter  in  der  Regel  auch  das  Amt  des  Sequesters  zu  über- 
trafen". Diese  Bestimmung  ist  durch  Art.  I  Abs.  2  des  E.G.  zur  E.O. 
nicht  aufgehoben  worden,  denn  sie  ist  nicht  etwa  eine  in  der  Konkurs- 
ordnung sich  zerstreut  vorfindende  Vorschrift  über  das  Exekutions- 
o.  Sicherungswesen,  sondern  eine  durch  die  E.O.  nicht  alterierte 
Norm  des  Konkursrechtes  und  zwar  über  den  Einflufs  der 
Konkurseröffnung  auf  die  Exekutionsflihrung  auf  das  Konkursvermögen 
(vgl.  hiezu  weiter  unten  §  129  ad  IX). 


§  108. 

Der  ernannte  Verwalter  ist  an  Eidesstatt  zu  verpflichten. 

Der  betreibende  Gläubiger,  sowie  der  Verpflichtete  können  innerhalb  vier- 
zehn Tagen  nach  Bekanntffabe  des  ohne  ihre  Einvemehmang  ernannten  Ver- 
walters unter  Darlegung  ihrer  Gründe  beim  Ezekutionsgerichte  die  Ernennung 
eines  anderen  Verwalters  beantragen.  Sofern  nicht  Gefahr  im  Verzuge  ist,  hat 
der  Entscheidung  über  den  Antrag  die  Einvernehmung  des  Verwalters  und ,  je 
nach  der  Person  des  Antragstellers,  des  Verpflichteten  oder  des  betreibenden 
Gläubigers  vorauszugehen. 

Die  eidesstättige  Verpflichtung  des  Verwalters  ist  eine 
zweckmäfsige  neue  Einführung.  Dagegen  ist  die  alte  Vorschrift  des 
§  296  a.  G.O.,    dafs  der  Sequester  jederzeit  von  dem  Gerichte  mit 
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einem  Alistellungsdekrete  zu  versehen  sei,  ohne  Grund  fallen 
gelassen  worden.  Denn  wenn  auch  die  Praxis  diese  Vorschrift  ver- 
nachlässigte, und  mit  Unrecht  —  in  der  Regel  nur  bei  der  provi- 
sorischen Sequestration  —  dem  Sequester  ein  Anstellungsdekret  aus- 
stellte, sonst  aber  denselben  nur  durch  den  auch  an  die  Parteien  er- 
gehenaen  Sequestrationsbescheid  von  seiner  Ernennung  verständigte, 
wie  dies  ja  jetzt  auch  durch  §  99  Abs.  2  angeordnet  ist,  so  kann  doch 
nicht  geleugnet  werden,  dafs  der  Verwalter  in  Lagen  kommen  könne, 
wo  er  eines  Ausweises  über  seine  Verwaltereigenschaft,  einer  Legi- 
timation ebenso  bedarf,  wie  z.  B.  der  Vormund  oder  Kurator,  denen 
das  Vormundschafts-  und  Euratelsdekret  immer  auszustellen  ist,  und 
dafs  der  blofse  Sequestrationsbescheid  für  den  Verwalter  keine  ge- 
nügende Legitimationsurkunde  sei^. 

Der  betreibende  Gläubiger  sowie  der  Verpflichtete  können  inner- 
halb 14  Tagen  (diese  Frist  ist  unerstreckbar  §  58)  nach  Bekanntgabe 
des  ohne  ihre  Einvernehmung  ernannten  Verwalters  unter  Darlegung 
ihrer  Gründe  beim  Exekutionsgerichte  die  Ernennung  eines  anderen 
Verwalters  beantragen. 

Nach  der  bisherigen  Praxis  würde,  wenn  das  die  Zwangsverwaltung 
bewilligende  Gericht  (vgl.  oben  bei  §  98  Z.  3—5)  nicht  zugleich 
Grundbuchs-  und  Exekutionsgericht  ist,  die  Erledigung  dahin  lauten, 
dafs  die  Zwangsver waltung  bewilligt,  das  Grundbuchsgericht  um  die 
Anmerkung  und  das  Exekutionsgericht  um  den  Vollzug  der  Zwangs- 
verwaltung, d.  i.  die  Ernennung  und  Einführung  des  Verwalters  an- 
gegangen, sowie  in  beiden  Fällen  das  requirierte  Gericht  zugleich  auch 
um  die  Verständigung  der  Parteien  und  Beteiligten  er- 
sucht werde.  Bei  dieser  Erledigungsweise  gelangen  die  Parteien  von 
der  Bewilligung  der  Exekution  erst  mit  Zustellung  der  Erledigung 
des  Grundbuchsgerichtes  oder  des  Exekutionsgerichtes  in  Kenntnis. 
Ob  bei  Erlassung  der  E.O.  an '  eine  derartige  Erledigung  gedacht,  und 
nicht  vielmehr  immer  eine  unmittelbare  Verständigung  der  Parteien 
durch  das  die  Zwangsverwaltung  bewilligende  Gericht  insbesondere 
auch  mit  Rücksicht  auf  §  64  Abs.  1  vorausgesetzt  wurde,  geht  aus 
den  Motiven  der  Reg.-Vorl.  zu  §§  104—109,  insbesondere  aus  den 
Worten  S.  23:  „Wenn  nun  der  Schuldner  schon  mit  der  Benach- 
richtigung von  der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung 
von  jeder  weiteren  Geschäftsführung  ausgeschlossen  wäre,  wer  sollte 
diese  in  der  Zwischenzeit  (d.h.  bis  zur  Ernennung  des  Sequesters) 
besorgen?"  und  S.  24:  „mit  der  Verständigung  von  der 
Bewilligung'*  nicht  deutlich  hervor  (vgl.  auch  die  Ausführungen  oben 
bei  §  98  unter  Z.  5. 

Jedenfalls  ist  unter  der  im  §  108  erwähnten  „Bekanntgabe" 
von  welcher  an  die  dort  bezeichnete  14tägige  Frist  zu  berechnen  ist, 
die  Zustellung  der  Erledigung  des  Exekutionsgerichtes  oder 
des  Bewilligungsgerichtes,  wenn  dieses  zugleich  Exekutionsgericht  ist, 


*  Der  .Leitfaden  für  Zwangs  Verwalter"  ist  daher  nicht  berechtigt,. 
unter  F.  6  Abs.  1  zu  sagen:  „Der  Beschlafs  (Bescheid^  mit  dem  das  Exekutions- 
gericht den  Verwalter  ernenn^  dient  dem  Verwalter  zu  seiner  Legitimation  (Aus- 
weis) gegenüber  Behörden  und  Privatpersonen  und  mufs  daher  sorgfältig  auf- 
bewahrt werden."  Den  Verwalter  mit  einem  Dekrete  zu  versehen,  h&lt  auch 
Bozd^ch,  O  vnucen^  sprAvg  nemovitoati  im  PrAvnik  1899  S.  622  für  „zweck- 
m&fsig**. 
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in  welcher  der  Verwalter  ernannt  wird,  zu  verstehen,  mag  im  ersteren 
Falle  dieselbe  zugleich  mit  dem  Bewilligungsbescheide  oder  im 
letzteren  Falle  selbständig  an  die  Parteien  zugestellt  worden  sein. 

Da  der  Verwalter  regelmäfsig  sogleich  bei  der  Erledigung  des 
Gesuches  um  Zwangsverwaltung  durch  das  Exekutionsgericht  aus  der 
Verwalterliste  zu  ernennen  ist  (§§ .  55  Abs.  1,  99  Abs.  1,  106  Abs.  3) 
und  in  allen  Fällen,  wo  bei  der  Ernennung  von  dieser  Liste  abgegangen 
wird,  die  Parteien  einzuvemehmen  sind  (§  107  Abs.  3),  so  richtet  sich 
die  Anordnung  des  §  108  Abs.  2  eigentlich  nur  gegen  den  aus  der 
Verwalterliste  ernannten  Verwalter.  Statt  dieses  können  die  Parteien 
innerhalb  der  obbezeichneten  14tägigen  Frist  die  Ernennung  eines 
anderen  Verwalters  beantragen.  Hat  aber  eine  Einvernehmung  der 
Parteien  vor  der  Ernennung  des  Verwalters  stattgefunden,  mag  sie 
auch  einen  aus  der  Verwalterliste  ernannten  Verwalter  betroffen  haben, 
steht  dieses  Antragsrecht  den  Parteien  nicht  mehr  zu  (ebenso 
Czoernig  a.  a.  O.  §  106—108  S.  90).  Für  die  Frage,  wann  und 
unter  welchen  Voraussetzungen  dem  Antrage  wegen  Ernennung  eines 
anderen  Verwalters  stattzugeben  sei,  können  nur  die  für  die  erste  Er- 
nennung des  Verwalters  vom  Gesetze  als  mafsgebend  erklärten,  in  den 
§§  109  Abs.  3  und  107  Z.  3  angeführten  Erwägungen  entscheidend 
sein.  Dafür  sprechen  auch  die  Motive^.  Dem  Antrage  ist  demnach 
stattzugeben,  wenn  der  neu  vorgeschlagene  Verwalter  nach  den  Um- 
ständen des  einzelnen  Falles  tauglicher,  oder  dessen  Bestellung  aus 
anderen  Gründen  zweckmäfsiger  oder  vorteilhafter  ist.  (Vgl. 
Nr.  160  des  mit  Vorw.  des  Just.  Min.  vom  7.  Oktober  1897  Z.  22891 
hinausgegeben  Formularienbuches  und  §  320  Z.  3  G.O.)  Dadurch 
bekommt  das  Antrags-,  richtiger  Vorschlagsrecht  des  §  108  erst  seine 
eigentliche  Bedeutung  als  „Recht''.  Gegen  die  Ablehnung  des  An- 
trages auf  Ernennung  eines  anderen  Verwalters  steht  der  Rekurs 
offen  (§§  65,  132). 

Der  der  Zwangsverwaltung  blofs  beitretende  Gläubiger  hat  nach 
§  108  Abs.  2  (arg.:  „Bekanntgabe  des  ernannten  Verwalters"  im 
Gegensatz  zu  §  100  Abs.  2  lediglich:  „Auftrag  an  den  Verwalter") 
kein  Recht,  die  Ernennung  eines  anderen  Verwalters  zu  beantragen, 
da  er  aber  nach  §  103  Abs.  2  die  Zwangsverwaltung  in  der  Lage 
annimmt,  in  welcher  sie  sich  zur  Zeit  seines  Beitrittes  befindet,  so 
hat  er  dieses  Antragsrecht  doch  dann ,  wenn  dem  ersten  Gläubiger 
die  14tägige  Frist  hiezu  noch  nicht  abgelaufen  ist^. 


«  Dieselben  besagen  zu  §§  111  und  112  (§§  106  und  108  Ges.)  S.  177  Abs.  1 
i.  f.:  „Wenn  nämlich  die  Verwaltung  etabliert  ist  und  darum  weitere  Verhand- 
lungen nicht  von  unmittelbar  schädlicher  Rückwirkung  auf  die  Verwaltung  selbst 
sein  können,  ist  ein  solcher  Widerspruch  der  Parteien  im  Sinne  des  §  112  (§  108 
Ges.)  zu  beachten."  Hieraus  geht  hervor,  dais  die  erste  Ernennung  eigentlich 
nur  eine  provisorische  ist  und  nur  deshalb  sofort  erfolgt,  um  keine  Unterbrechung 
in  der  Verwaltung  eintreten  zu  lassen,  dafs  daher  die  den  Parteien  vorbehal- 
tenen weiteren  Verhandlungen  wegen  der  Ernennung  eines  anderen  Verwalters 
sich  nur  als  eine  Fortsetzung  und  Ergänzung  der  Prüfung  und  Untersuchung 
zum  Behufe  der  Ermittelung  des  für  den  konkreten  Fall  im  Sinne  des  Gesetzes 
(§§  106  Abs.  3,  107  Z.  8)  relativ  geeignetsten  Verwalters  darstellen. 

»  Derselben  Ansicht  Fürst!,  &cek.O.  §   108.    Irrtümlich  gesteht  Kreis, 

Die  Zwangsverwaltung,  in  Jur.  Bl.  1899  No.  10  S.  HO  Abs.  6  dem  beitretenden 

Gläubiger  das  Recht,  die  Ernennung  eines  anderen  Verwalters  zu  beantragen, 

zu.    Ebenso  BozdSch,  0  vnucen6  sprdvÖ  nemovitosti  im  Prdvnik  1899  S.  623. 
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Nach  Ablauf  der  14tägigeQ  Frist  ist  jedoch  der  Vorschlag  eines 
besseren  Verwalters  vom  Gerichte  nicht  mehr  zu  berücksichtigen. 
Die  Parteien  können  zwar  auch  nach  Ablauf  besagter  14tägiger  Frist 
zufolge  des  §  114  Abs.  3  um  Entlassung  des  bestellten  und  Ernennung 
eines  neuen  Verwalters  ansuchen,  allein  aus  dem  Inhalte  des  §  114 
und  aus  dem  Worte  „Entlassung",  sowie  aus  dem  Gegensatze,  in 
welchen  die  beiden  §§  108  und  114  gebracht  werden  müssen,  geht 
hervor,  daCs  die  Parteien  die  Amovierung  eines  bereits  definitiv  be- 
stellten Verwalters  nur  wegen  dessen  Geschäftsführung,  wegen 
Mifsständen  in  der  Verwaltung  verlangen  können.  Sonst 
hätte  das  den  Parteien  in  §  108  vorbehaltene  binnen  14  Tagen  geltend 
zu  machende  Recht  keine  Bedeutung. 

Hieraus  erhellt  aber  auch,  dafs  es  der  Sachlage  nicht  entspricht, 
wenn  gesagt  würde,  der  §  108  räume  den  Parteien  das  Recht  ein, 
gegen  den  ohne  ihre  Einvernehmung  ernannten  Verwalter  binnen 
14  Tagen  „Einwendungen"  oder  „Widerspruch"  zu  erheben. 
Solche  Einwendungen  oder  solche  Widersprüche  wären  wirkungslos, 
wenn  mit  ihnen  der  Antrag  wegen  Ernennung  eines  anderen  Verwalters 
nicht  verbunden  würde.  Nur  auf  diesen  Antrag  kommt  es  an.  Das 
den  Parteien  in  §  108  eingeräumte  Recht  ist  daher  kein  „Veto- 
recht", sondern  direkt  ein  Präsentationsrecht  eines  besseren 
Verwalters". 

Wenn  die  Parteien  bereits  wegen  des  zu  ernennenden  Verwalters 
einvernommen  worden  sind,  steht  ihnen  kein  weiteres  Vorschlagsrecht 
zu,  weil  ihnen  schon  durch  die  Einvernehmung  Gelegenheit  gegeben 
worden  ist,  den  nach  ihrer  Meinung  geeignetsten  Verwalter  dem  Ge- 
richte vorzuschlagen. 

Wenn  ein  Antrag  auf  Ernennung  eines  anderen  Verwalters  recht- 
zeitig gestellt  wird,  so  hat,  wenn  nicht  Gefahr  am  Verzuge  haftet, 
der  Entscheidung  über  den  Antrag  die  Einvernehmung  des  Verwalters 
und  je  nach  der  Person  des  Antragstellers,  des  Verpflichteten  oder 
des  betreibenden  Gläubigers  —  darunter  ist  nicht  etwa  der  Antrag- 
steller selbst,  der  seine  Gründe  für  die  Ernennung  eines  anderen  Ver- 
walters ja  vorausgesetztermaTsen  bereits  dem  Exekutionsgerichte  be- 
kannt gegeben  hat,  sondern  der  jeweilige  Gegner  des  Antragstellers 
zu  verstehen  —  vorauszugehen.  Die  Einvernehmung  selbst  hat  nach 
den  in   den   §§  55  und  56  niedergelegten  Grundsätzen  zu  geschehen. 

Ein  Rekurs  gegen  die  Nichternennung  des  beantragten  Verwalters 
ist  zulässig  (§§  65  Abs.  1,  132). 


Gesohäftakreis  des  Verwalters  ^ 

§  109. 

Die  dem  Verwalter  nach  Mafsgabe  des  Gesetzes  zustehenden  geschäftlichen 
Befugnisse  und  Berechtigungen  treten  mit  der  Übergabe  der  Liegenschaft  an 
den  Verwalter  in  Kraft  (§  99  Abs.  2). 

Der  Verwalter  hat,  unbeschadet  der  im  Fideikommifs-  und  Lebensverhält- 
nisse begründeten  besonderen  Verpflichtungen  und  Beschränkungen,  alle  zur  ord- 
nungsmäfsigen  und  vorteilhaften  wirtschaftlichen  Benutzung  der  ihm  übergebenen 
Liegenschart  dienenden  Veranstaltungen  zu  treffen. 

Er  ist  kraft  seiner  Bestellung  befugt,  alle  Nutzungen  und  Einkünfte  aus 
der  verwalteten  Liegenschaft  dienenden  Veranstaltungen  zu  treffen. 

1  Vgl.  die  Motive  zu  §§  113  —  118  (109— 1 14  Ges.)  auf  S.  177  u.  178. 
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£r  ist  kraft  seiner  Bestellung  befagt,  alle  Nutzungen  und  Einkünfte  aus 
der  verwalteten  Liegenschaft  an  Stelle  des  Verpflichteten  einzuziehen  und  dar- 
über zu  quittieren,  und  überhaupt  alle  Hechtsgeschäfte  und  Rechtshandlungen 
vorzunehmen  und  alle  Klaj^en  anzustrengen,  welche  zur  Durchführung  der 
Zwangsverwaltung  erforderlich  sind. 

Auf  Antrag  sind  dem  Verwalter  vom  Exekutionsgerichte  für  seine  Geschäfts- 
führung und  über  die  Art  und  Weise  der  Zwangsverwaltung  Anweisungen  zu 
erteilen.  Der  Verwalter  selbst  sowie  jeder  beteiligte  Gläubiger  kann  insbesondere 
auch  beantragen,  dafs  das  Ezekutions^ericht  diejenigen  zur  Zahlung  vorgeschrie- 
benen Steuern  und  Lasten,  sowie  diejenigen  laufenden  Abgaben,  Auslagen  und 
sonstigen  Zahlungen  nach  Betrag  und  Fälligkeit  bezeichne,  die  der  Verwalter 
unmittelbar  aus  den  Verwaltungserträgnissen  bezahlen  darf. 

Die  Bestimmung  des  §  109,  Abs.  1,  dafs  die  dem  Verwalter  nach 
Mafsgabe   des    Gesetzes    zustehenden    geschäftlichen   Befugnisse    und 
Berechtigungen  erst  mit  der  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Ver- 
walter in  Kraft  treten,   wurde  bereits  oben  zu  §  99  ad  II  g.  in  den 
Ausftihrungen  über  die  Einführung  des  Zwangsverwalters  besprochen, 
wo  insbesondere  auch  die  Folgen  der  nicht;  oder  nicht  vollständig 
erfolgten  Übergabe  hervorgehoben  wurden.    Ebendort  ist  auch  die  | 
privatrechtliche    Stellung    des    Zwangsverwalters    und  i 
zwar  als  die  eines  Mandatars  des  Verpflichteten  charakterisiert,  p 
Der  Zwangsverwalter  obligiert,   berechtigt  und  vertritt  durch  seine  f 
Rechtshandlungen    den   Verpflichteten,    wie    wenn    er   von   ihm   das  r 
Mandat  hierzu  erhalten  hätte,  nimmt  aber  dieses  Mandat  auf  sich  über  | 
Antrag  und  zu  Gunsten  des  betreibenden  Gläubigers,  bezw.  in  Ausübung  i 
des  Rechtes  des  letzteren'  (vgl.  auch  unten  bei  §  259,  VIII  ad  4). 


^^  Als  unrichtig  mufs  deshalb  Wachs  Bemerkung  in  dessen  C.P.R.  |S.  590 
bezeichnet  werden:  „Der  Se(}uester  vertritt  kraft  gerichtlicher  Bestellune  den 
Exekutionssncher,  wenn  er  eine  vom  Pfandnexus  ergriffene  Mietzinsforderung 
zu  dessen  Gnnsten  einklagt.^  Nicht  des  Ezequenten,  sondern  des  Ezeknten  ge- 
setzlicher Vertreter  ist  der  Seauester  in  diesem  Prozesse.  Auch  Krech  und 
Fischer,  a.  a.  0.  §  142  No.  9,  behaupten,  der  Schuldner  sei  nicht  Prozefspartei, 
der  Verwalter  sei  selbst  als  Kläger  zu  betrachten.  Wenn  sie  aber  gleich  ninzu- 
fueen,  dafs  dies  nur  soviel  besage,  dafs  der  Verwalter  materiell  Rechte  des 
Scnuldners  geltend  mache,  so  wird  im  Hintersatze  das  zurückgenommen,  was  im 
Vordersatz  behauptet .  wird ,  denn  auch  der  prozessualische  Vertreter  macht 
materiell  Bechte  des  Vertretenen  geltend,  ohne  dafs  letzterer  als  Prozefspartei 
dadurch  ausscheidet.  Warum  soll  also  der  Verwalter  Vertreter  des  Exekutions- 
Buchers,  warum  selbst  Kläger  sein?  Nichtsdestoweniger  ist  letzteres  unter  Um- 
ständen richtig.  Denn  der  Verwalter  ist  in  Aktivprozessen  gegen  den  Verpflich- 
teten nicht  Prozefsvertreter  des  letzteren:  er  fordert  auch  vom  Dritten  die 
Leistung  nicht  inrnier  aus  dem  Bechte  des  Verpflichteten,  sondern  aus  eigenem 
Rechte  (§  109  Abs.  3j,  nur  er  allein  ist  daher  in  diesen  Fällen  zur  Klase 
legitimiert.  Fürstl,  £.0.  §  109  No.  4,  erklärt  den  Verwalter  lediglich  als 
„Organ  des  Gerichtes^,  weiset  ihm  also  eine  aasschliefslich  „Öffentlich- 
rechtliche^  Stellung  zu,  wodurch  er  jedoch  mit  seiner  unmittelbar  vorher 
aufgestellten  Behauptung,  dafs  für  die  Berechtigung  des  Verwalters  zur 
Niederlegung  seines  Amtes  die  Grundsätze  über  die  Bevollmächtigung  zur 
Anwendung  Kommen,  sowie  mit  seinen  Ausführungen  unter  No.  8  u.  4,  dann  §  111 
No.  5  in  Widerspruch  gerät.  Ebenso  ist  für  Kreis,  Die  Zwangsverwaltung, 
in  Jur.  BL  1899  No.  18  S.  148  der  Verwalter  nur  „Organ  des  Ezekutions- 
g erlebtes*',  obwohl  er  sich  genötigt  sieht,  zuzugestehen,  ebenda  S.  148  Spalte 2 
Abs.  1  i.  f.,  dafs  nicht  ausgeschlossen  sei,  „dafs  der  Verpflichtete  aus  einem 
von  dem  Verwalter  abgeschlossenen  Geschäfte  nach  Beendigung  der  Verwaltung 
mit  Erfolg  wird  belangt  werden  können,  was  namentlich  dann  der  Fall  sein 
wird,  wenn  für  ihn  aus  dem  betreffenden  Geschäfte  Vorteile  erwachsen  sind^, 
und  ebenda  No.  14  S.  160  Abs.  1  bemerkt:  „weil  es  sich  hier  nicht  um  einen 
Machthaber  des  Eigentümers,  sondern  um  einen  Zwangsverwalter  handelt,  welchem 
die  Sache  mit  dem  durch  Gerichtsbeschlufs  supplierten  Willen  des 
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Die  BedeutuDg  der  BestimmuDg  des   §  2^  Abs.  des  §  109   wegen 
der  im   Fideikommifs-   und   Lehnsverhältnisse  begründeten 


Eigentümers  anvertraut  wurde''.  Ist  der  Verwalter  aber  nicht  ebendeshalb 
gesetzlicher  oder  fingierter  Machthaber  des  Eigentümers?  Und  laufen  die 
weiteren  Argumentationen  Kreis*,  ebenda  S.  161  Abs.  8,  nicht  auf  dasselbe 
hinaus?  Abgesehen  davon  streiten  gegen  die  exklusiv  öffentlich-rechtliche  Auf- 
fassung der  Stellung  des  Verwalters  der  Wortlaut  und  die  Motive  des  Gesetzes 
(v^l.  oben  bei  §  99  unter  g)  Note  26),  sowie  die  bisherige  Rechtsentwicklung. 
Die  Konsequenz  derselben  wäre  die,  dafs  nach  Einstellung  der  Zwangs  Verwaltung 
es  keinen  Träger  für  die  durch  die  Rechtshandlungen  des  Verwalters  gegenüber 
Dritten  begründeten  obli^torischen  Rechte  und  Verpflichtungen  gäbe.  —  Die 
Motive  zu  Art.  V  (jetzt  IV)  des  Einführungsgesetzes  zur  J.N. 
(No.  1061  Beilag.  stenogr.  Prot  Abg.H.  S.  5)  kennzeichnen  die  rechtliche  Stellung 
des  Verwalters  dahin,  dafs  die  E.O.  oemüht  sei,  „ihn  aus  der  Sphäre  der  Interessen 
des  Exekutionsfahrers  herauszuheben  und  zu  einem  Organe  zu  machen,  das  mög- 
Hebst  unparteiisch  die  kollidierenden  Interessen  der  Beteiligten  zu  wahren  habe.'' 
Ähnlich  Czoernig,  Vorlesungen  über  die  £.0.  S.  82,  90,  91.  Das  ist  nun  aber 
auch  keine  zutreffende  „Charakterisierung^.  Der  Verwalter  ist  nach  der  £.0. 
nicht  unparteiischer  Vertreter  aller  Interessenten,  überhaupt  gar  kein  Vertreter 
in  dem  Sinne,  dafs  er  jemandes  Interesse  zu  wahren  hätte.  Er  hat  nur  gut  und 
legal  zu  verwalten  und  sich  weiter  um  nichts  zu  kümmern.  Was  die  oberwähnten 
Motive  an  der  citierten  Stelle  sagen  wollten,  das  haben  Krech  und  Fischer 
(^Die  PreuTs.  Gesetzgebung,  betreffend  die  Zwangsvollstreckung  in  das  unbewegl. 
Vermögen,  Berlin  1894),  denen  auch  Fürstl  seine  Präzisierung  der  rechtlichen 
Stdlung  des  Zwangsverwalters  entnimmt,  auf  Grund  des  preuls.  Ges.  v.  13.  Juli 
1883,  welches  unserer  £.0.  zum  Vorbilde  gedient  hat,  bei  §  142  unter  No.  2  c) 
viel  besser  ausgedrückt,  indem  sie  bemerken:  „Der  Verwalter  ist  ein  Organ, 
welches  kraft  Amtes,  ohne  Vertreter  oder  Rechtsnachfolger  einer  der  Parteien 
zu  sein.  Rechte  des  Schuldners  ausübt,  um  dadurch  den  in  der  Form  der 
Zwangsverwaltung  gewährten  staatlichen  Rechtsschutz  verwirklichen  zu  helfen. '^ 
Damit  bringen  Krech  u.  Fischer  den  Verwalter  aus  der  rechtlichen  Stellung 
eines  legalen  Mandatares  des  Verpflichteten  allerdings  nicht  hinaus.  Daß 
die  rechtuche  Stellung  des  Verwalters  zugleich  und  namentlich  nach  unserer 
neuen  £.0.  in  hervorragendem Mafse  eine  öffentlich-rechtliche  ist  (der  Ver- 
walter geniefst  auch  den  strafgesetzlichen  Schutz  obrigkeitlicher  Personen;  vgl. 
Entscheidung  vom  976  1897  Z.  4960  in  Jur.  Bl.  1898  No.  35  und  den  Leitfaden 
für  Zwangsverwalter  P.  30X  dafs  er  kein  „Rechtsnachfolger"  und  auch  kein 
„Vertreter"  des  Verpflichteten  in  dem  Sinne  sei,  dafs  er  die  Interessen  des 
letzteren  zu  verfolgen  oder  seine  Persönlichkeit  —  wenn  auch  nur  für  einen  be- 
schränkten Vermögenskreis —  zu  vertreten  berufen  wäre  (in  welchem  Sinne  nament- 
lich R.  Po  Hak,  Die  Zwangsverwaltung  wirtschaftlicher  Unternehmungen,  Manz, 
1899  S.  34  u.  35,  die  rechtliche  Stellung  des  Verwalters  auffafst,  vgl.  hierzn 
auch  weiter  unten  |  343  IL),  mufs  ja  —  wenn  auch  das  preufs.  A usf. Gr. 
z.  C.P.O.  §  17  ausdrucklich  hervorhebt,  dafs  der  Sequester  als  Vertreter 
des  Schuldners  zu  ermächtigen  und  anzuweisen  ist,  an  Stelle  des  Schuldners 
die  zum  Erwerbe  nötigen  Erklärungen  abzugeben  und  die  Eintragung  der  Forde- 
rung des  Gläubigers  in  der  zur  Sicherung  eines  Anspruches  auf  Eintragung 
vorgeschriebenen  Form]  zu  bewilligen  und  zu  beantragen  —  zugegeben  werden. 
Aber  wenn  er  „Rechte  des  Schul&ers  ausübt",  so  übt  er  sie  aoch  nicht  im 
eigenen  Namen,  sondern  im  Namen  des  Schuldners  aus,  und  wenn  er  zu  dieser 
Ausübung  nicht  durch  den  Schuldner,  sondern  durch  das  Gesetz,  kraft  Amtes, 
ermächtigt  wird,  so  kann  doch  nicht  bestritten  werden,  dafs  er,  wenn  auch  nicht 
Vertreter  im  obgedachten  Sinne,  und  wenn  auch  nicht  gewillkürter,  so  doch  ge- 
setzlicher, aufgezwungener  Mandatar  des  Scnuldners  sei,  weshalb 
es  auch  nicht  verständlich  ist,  wie  Dernburg  (Preufs.  Priv.R.  I  S.  256  Note  12) 
den  Sequester  eines  Gutes  nicht  als  Bevollmächtigten  des  Schuldners  erklären  kann. 
Der  Verwalter  ist  aber  zugleich  auch  das  Organ,  durch  welches  der  betreibende 
Gläubiger  sein  Exekutionsrecht  ausübt  und  daher  insofern  auch  dessen  Stell- 
vertreter, nur  übt  er  hier  ein  dem  betreibenden  Gläubiger  zustehendes  öffent- 
liches Recht  aus.  Dafs  Krech  u.  Fischer  übrigens  mit  ihrer  Konstruktion 
das  Auslangen  nicht  finden,  geht  daraus  hervor,  dais  (was,  wie  bereits  erwähnt, 
Fürstl  auch  für  die  österr.  E.O.  herübernimmt)  sie  a.  a.  0.  §  142  No.  3  Abs.  2 
sich  genötigt  sehen,  zu  erklären,  dafs  bezüglich  der  Berechtigung  des  Verwal- 
ters zur  Niederlegung  der  übernommenen  Verwaltung   „die  Grundsätze  von  der 
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besonderen  Verpflichtungen  wurde  schon  bei  §  97  klar  gestellt.  Es 
erübrigt  daher  hier  nur  noch,  die  weiteren  in  den  Absätzen  3  und  4 
dieses  Paragraphen  enthaltenen  Bestimmungen  einer  Erörterung  zu 
unterziehen^. 

Absatz  3.  Nach  dem  Berichte  der  Gemeinsamen  Kon- 
ferenz^ wurden  bei  den  Beratungen  Besorgnisse  laut,  dafs  der  Ge- 
schäftskreis des  Verwalters  bei  Exekution  auf  Liegenschaften  sich  zu 
weit  erstrecke  und  ein  solches  Übermafs  (??)  von  Befugnissen  zum 
Schaden  des  Verpflichteten  ausschlagen  könne.  Diese  Besorgnisse 
waren  nach  derFassung  des  §  113  der  Reg. Vorl.  und  auch  nach  der 
Amendierung  desselben  durch  den  Perm.Aus8chufs  jedenfalls  nicht 
begründet. 


vertragsmäfsigen  Verwaltung  z.  B.  §  159  ff.  I.  13.  Allg.  LandR.  zur  An- 
wendung kommen**.  Wenn  aber  öffentlich-rechtliche  Verhältnisse  nicht  wie 
privatrechtliche  zu  konstruieren  sind,  worauf  Krech  und  Fischer  sich 
ebenda  unter  No.  2  Abs.  2  berufen  (Bülow,  Archiv  f.  d.  civil.  Praxis  83  S.  124 
Anm.  18,  dem  in  dieser  Beziehung  prinzipiell  zuzustimmen  istX  warum  soll  ge- 
rade in  diesem  einen'  Punkte  des  ganzen  Kechtsverhältnisses  des  Verwalters 
zum  Verpflichteten  eine  Ausnahme  em treten?  Schuster  v.  Bonnott,  österr. 
Civilproz.R.  S.  661  Note  12  sagt:  ^Der  Verwalter  hat  also  eine  dem  Kurator 
ähnliche  Stellung  in  Bezug  auf  die  Vertretung  der  Zwangsverwaltungsinteres- 
senten." Damit  ist  freilich  nicht  viel  gesagt.  Zu  den  letzteren  rechnet  Schuster 
auch  die  Pfand^läubiger,  und  w&re  sonach  der  Verwalter  auch  ^asi-Kurator 
der  Pfandgläubiger  (?Jk  Dagegen  ist  zu  bemerken,  dafs  die  rechtliche  Stellung 
des  Verwalters  eine  ganz  singulare  ist  und  ihr  Inhalt  deshalb  nicht  durch  Ana- 
logien aus  anderen  legalen  Vertretunffsorganen  ausgefüllt  werden  darf.  Mit 
Kecht  hebt  daher  Kreis  a.  a.  0.  den  Unterschied  in  der  rechtlichen  Stellung 
des  Zwangsverwalters,  des  Konkursmasseverwalters  und  des  Ku- 
rators (Vormundes)  hervor,  weshalb  er  aber  auch  nicht  unter  einem  sagen 
darf:  „In  Ansehung  der  Verwaltung  der  Exekutionsobjekte  ist  seine  rechtliche 
Stellung  der  des  Konkursmasseverwalters  (§  76  AI.  1  Konk.0.)  gleich,  wenn 
auch  der  Umfang  seiner  unbeschränkten  Befugnisse  ein  viel  engerer  als  der  des 
Masseverwalters  ist  und  sein  Geschäftskreis  gewissermafsen  eine  Mittelstellung 
zwischen  d^m  Wirkungskreise  eines  Kurators  (Vormundes)  und  dem  eines  Kon- 
knrsmasseverwalters  einnimmt.^  Neumann,  E.O.,  behandelt  im  §  61  S.  202 
bis  209  den  Umfang  der  Befugnisse  und  Pflichten  des  Verwalters  im  einzelnen, 
ohne  bezüglich  seiner  rechtlichen  Stellung  einen  prinzipiellen  Gesichtspunkt 
zu  gewinnen.  Auch  ist  dessen  Einführung  der  ^Zwangsverwaltunss- 
masse^  als  Juristischen  Person  in  die  Lehre  von  der  Zwangsverwaltung,  da  das 
Gesetz  hierfür  keinen  Anhaltspunkt  bietet,  zurückzuweisen.  Bozd)Sch,  0  vnu- 
cen6  spr&vS  nemovitosti  im  Prävnik  1899  S.  648,  649,  erklärt  den  Sequester  für 
keinen  Mandatar,  weder  des  Gläubigers,  noch  des  Verpflichteten,  sondern 
nur  für  ein  Organ  des  Gerichtes,  seine  Stellung  daher  als  eine  ausschliefs- 
lich  öffentlicn-rechtliche. 

'  Zu  bemerken  wäre  allenfalls  noch,  dafs  der  Ausdruck  „geschäftliche^ 
im  §  109  Abs.  1  sich  allerdings  auch  als  eine  „Einschränkung^  auffassen  läfst, 
derzufolge  die  dem  Verwalter  nach  Mafsgabe  des  Gesetzes  zustehenden  „nicht- 
geschäftlichen''  Berechtigungen  und  Befugnisse  von  demselben  auch  noch 
vor  der  Übergabe  des  Gutes  geltend  gemacht  werden  können.  Allein,  bezieht 
man  das  Wort  „geschäftlicne*'  im  eingeschränkten  Sinne  nur  auf  solche  Be- 
rechtigungen, wache  ein  Rechtsgeschäft  zum  Gegenstande  haben  oder  sich  auf 
ein  solches  beziehen  (rechtsgeschäftliche),  wonach  aber  auch  schon  ein  Mahn- 
brief des  Verwalters  hierher  gehören  würde,  so  könnte  man  den  Verwalter  in 
der  Zwischenzeit  von  seiner  Ernennung  bis  zu  seiner  Einführung  nur  zu  solchen 
Handlungen  für  befugt  erachten,  welche  einen  rein  administrativen  oder 
manipulativen,  d.  h.  keine  Rechtshandlung  in  sich  schliefsenden  Charakter 
an  sicn  tragen.  Solche  Handlungen  setzen  aber  den  erlangten  Besitz  an  der  zu 
verwaltenden  Sache,  also  eben  auch  wieder  „die  Einführung''  des  Verwalters 
voraus.  Der  Beisatz  „geschäftliche"  ist  daher  von  keiner  Bedeutung  und  hätte 
ebensogut  weggelassen  werden  können. 

*  8.  14,  Stellung  des  Verwalters. 
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Von  der  Gemeinsamen  Konferenz  wurde  jedoch  aus  jenem 
Grunde  „die  Vollmacht  des  Verwalters  auf  die  Rechtsgeschäfte  und 
Rechtshandlungen  einschliefslich  der  Klagen  beschränkt,  welche  zur 
Durchführung  der  übertragenen  Verwaltung  erforderlich  sind."  Damit 
—  heifst  es  im  Berichte  —  wurden  ihm  alle  Rechtsgeschäfte,  Prozesse 
u.  s.  w.  entzogen,  die  zwar  mit  der  Verwaltung  und  Bewirtschaftung 
derartiger  Liegenschaften  sonst  gewöhnlich  verbunden,  aber  im  einzelnen 
Falle  jenseits  der  Aufgabe  der  Verwaltung  gelegen  sind.  Leider  hat 
die  Gemeinsame  Konferenz  keinen  konkreten  Fall  angeführt,  wo  das 
zutrifiFt.  Man  kann  sich  allerdings  solche  Fälle  denken :  z.  B.  Rechts- 
geschäfte zu  Meliorati  ons-,  VerschOnerungs-,  Verkaufs- 
zwecken;  EUagen  wegen  Besitzstörungen  oder  gegen  das 
Verwaltungspersonal,  gegen  Handwerker  oder  Gewerbe- 
treibende, welche  die  Verwaltung  mit  sich  bringt,  welche  aber  filr 
die  wirtschaftliche  Ausnützung  der  Liegenschaft  selbst  nicht  erforder- 
lich oder  nicht  von  Wert  sind.  Aber  es  lag  gewifs  eine  yöUige  Ver- 
kennung des  Sinnes  der  Worte  im  2.  Absätze  des  §  113  der  Reg. Vorl.: 
-welche  die  Verwaltung  und  Bewirtschaftung  von 
Liegenschaften  solcher  Art,  wie  es  die  in  Exekution 
gezogeneist,  gewöhnlich  mit  sich  bringt"  zu  Grunde,  wenn 
man  dieselben  auch  auf  Rechtsgeschäfte,  Rechtshandlungen  und  Klagen 
bezog,  welche  über  den  Rahmen  der  strikten  Verwaltung  hinausgehen 
oder  Nebenzwecke  verfolgen,  die  zwar  mit  der  Verwaltung  gewöhnlich 
verbunden  sind,  aber  zur  Verwaltung  selbst  nicht  gehören. 

Nach  dem  1.  Abs.  des  §  113  R.V.  und  dem  2.  Abs.  des  §  109  Ges. 
hat  der  Verwalter  alle  zur  ordnungsmäfsigen  und  vorteil- 
haften wirtschaftlichen  Benützung  der  ihm  übe rg ebenen 
Liegenschaft  dienenden  Veranstaltungen  zu  treffend 
Damit  ist  im  allgemeinsten  umrisse  die  dem  Verwalter  zugewiesene 
Aufgabe  in  technischer  Beziehung  gekennzeichnet.  Was  nicht 
„wir  tschaft  liehe  Benütz  ung"  und  insbesondere  nicht  Ordnung  s- 
mäfsige  und  vorteilhafte  wirtschaftliche  Benützung  ist,  liegt 
überhaupt  aufserhalb  des  Geschäftskreises  des  Verwalters.  Es  kann 
nun  nicnt  angenommen  werden,  dafs  im  2.  Abs.  des  §  113  R.V., 
welcher  die  luristischen  Befugnisse  des  Verwalters  zu 
umschreiben  bestimmt  ist,  diese  demselben  in  einem  über  seine 
technische  Aufgabe  hinausgehenden  Umfange  haben  eingeräumt  werden 
wollen,  was  auch  in  dem  Wortlaute  des  §  113,  Abs.  2  R.V.,  keines- 
wegs eine  Unterstützung  findet.  Es  lagen  daher  „alle  Rechtsgeschäfte, 
Prozesse  u.  s.  w.,  die  zwar  mit  der  Verwaltung  und  Bewirtschaftung 
derartiger  Liegenschaften  sonst  gewöhnlich  verbunden,  aber  im 
einzelnen  Falle  jenseits  der  Aufgabe  der  Verwaltung  (d.  h.  der 
ordnungsmäfsigen  und  vorteilhaften  wirtschaftlichen  Benützung  der 
Liegenschaft)  gelegen  sind^  und  welche  die  Gemeinsame  Konferenz  eben 
aus  dem  juristischen  Geschäftskreise  des  Verwalters  aus- 
geschieden haben  wollte,  schon  nach  der  Regierungsvorlage 
aufser  dem  Geschäftskreise  des  Verwalters.  Ja  durch  das 
Amendement    der    Gemeinsamen    Konferenz    wurde    der   juristische 


'  Er  kann  auch  dem  Verpflichteten  und  Eigentümer  des  verwalteten  Hauses 
in  diesem  seinem  eigenen  Hause  eine  Wohnung  vermieten.  E.  v.  16.  Febr.  1898 
Z.  2471.  PrÄvnik  1898  S.  197  und  Riehls  Spruchpraxis  1898  S.  287,  J.V.Bl. 
1898  Beil.  No.  1459. 
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Geschäftskreis  des  Verwalters  im  Verhältnis  zu  §  113  R.V.  nicht 
eingeengt,  sondern  im  Gegenteile  erweitert,  weil  der  Verwalter 
durch  §  113  R.V.  zu  den  der  ordnunesmäfsigen  und  vorteilhaften 
wirtschaftlichen  Benützung  dienenden  Klagen,  Rechtsgeschäften  und 
Rechtshandlungen  nur  dann  legitimiert  war,  wenn  sie  sich  als  solche 
darstellten,  welche  die  Verwaltung  und  Bewirtschaftung  von  Liegen- 
schaften solcher  Art  „gewöhnlich  mit  sich  bringt",  während 
die  diesem  Beisatze  von  der  Gemeinsamen  Konferenz  substituierte 
Einschaltung:  „welche  zur  Durchführung  der  Zwangs- 
verwaltung erforderlich  sind",  dem  Verwalter  gestattet,  alle 
zur  Durchführung  der  Zwangs  Verwaltung,  also  auch  zur  ordnungs- 
mäfsigen  und  vorteilhaften  wirtschaftlichen  Benützung  der  Liegenschaft 
gehörigen  Rechtsgeschäfte  und  Rechtshandlungen  zu  unternehmen,  und 
die  dazu  erforderlichen  Klagen  anzustrengen,  wenn  sie  auch  solche 
sind,  welche  die  Verwaltung  und  Bewirtschaftung  von  Liegenschaften 
solcher  Art  wie  die  in  Exekution  gezogene  ist,  gewöhnlich  nicht 
mit  sich  bringt,  sondern  die  z.  B.  durch  den  Eintritt  aufs  ergewöhn- 
licher Umstände  bedingt  werden.  Ja  es  mufs  bei  unbefangener 
Auslegung  der  oberwähnten  Einschaltung  behauptet  werden,  dafs  durch 
dieselbe  dem  Verwalter  die  Befugnis  und  das  Recht  zu  allen  Klagen, 
Rechtsgeschäften  und  Rechtshandlungen  gegeben  worden  ist,  welche 
die  Durchführung  irgend  einer  Bestimmung  des  Gesetzes  über  die 
Zwangsverwaltung  zum  Zweck  und  Gegenstande  haben,  dafs  er  also 
nicht  nur  dritte  Personen,  sondern  insbesondere  auch  den  Verpflichteten 
auf  die  der  gesetzmäfsigen  Durchführung  der  Zwangsverwaltun^ 
entsprechende  Leistung  oder  Unterlassung  klagen  könne  —  was  Fürst! 
in  seinen  Ausführungen  zu  §  109  E.G.  unter  No.  3  vollständig  ver- 
kennt, wogegen  schon  Czoernig,  a.  a.  0.,  S.  82  behauptet,  dafs 
„zweifellos  der  Zwangsverwalter  nomine  des  betreibenden  Gläubigers 
ein  persönliches  Recht  gegen  den  Verpflichteten  auf  Herausgabe  der 
etwa  von  ihm  bezogenen  Früchte  hat^  —  und  dafs  damit  die  juristische 
Befugnis  des  Verwalters  überhaupt  eine  ganz  bedeutende  Erweiterung 
erfahren  hat  (vgl.  hierzu  den  „Leitfaden  für  Zwangsverwalter** 
P.  5  Abs.  2  i.  f.,  P.  20  Abs.  3).  Freilich  wenn  durch  den  Beisatz  der 
Gemeinsamen  Konferenz:  „welche  zur  Durchführung  der  Zwangs- 
verwaltung erforderlich  sind"  etwas  anderes  verfügt  wurde,  als  in 
der  R.V.  enthalten  war,  wenn  insbesondere  statt  der  beabsichtigten 
Einschränkung  eine  unbeabsichtigte  Ausdehnung  der 
rechtlichen   Befugnisse   des   Verwalters  bewirkt  worden  ist*   und  die 

®  Bezüglich  der  Selbständigkeit  des  Gesetzes  gegenüber  den  Mo- 
tiven und  Gesetzesmaterialien  verweise  ich  auf  Thöl,  Handelsrecht  8  11, 
Busch,  Archiv  f.  Theorie  und  Praxis  I  S.  6,  7,  Hahn,  Kommentar  z.  Handeis- 
ges.B.  §  19  Einl.,  Pfaff  n.  Hoffmann,  Kommentar  I  S.  187,  Wach,  Handb. 
3.  deutsch.  Civilpr.R.  I  §  20  IV— VI  und  §  22  IV.  Nicht  genug  können  auch 
gegenüber  unseren  neuen  Civilprozefsgesetzen  die  Worte  Thöls,  1.  c.  Note  g, 
aer  Beherzigung  empfohlen  werden:  „JDie  verschiedenen  Gründe,  welche  einen 
Rechtssatz  hervorgerufen,  sind  aus  den  .  .  .  Motiven  der  Gesetze  mehr  oder 
weniger  vollständig  ersichtlich.  Die  Benutzung  derselben  zur  Ausle|^ng  des 
Geseuses  geschieht  fast  durchwegs  auf  verkehrte  Weise ,  welche  im  Wesen  dar- 
auf hinausläuft,  dafs  man  die  gesetzgebende  Gewalt ,  deren  Wille  in  dem  Wort 
des  Gesetzes  publiziert  wird,  mit  den  einzelnen  Verfassern  des  Gesetzes,  welchen 
die  Motive  angehören,  IdentrBziert.  Man  übersieht,  dafs  das  Gesetz  durch  die 
Publikation  sich  vom  Gesetzgeber  losreifst  und  nunmehr  durch  den  systemati- 
schen Zusammenhang,  in  welchem  seine  einzelnen  Rechtssätze  zu  einander  und 
zu  dem  bereits  geltenden  Recht  aufzufassen  sind,  so  selbständig  als  der  publi- 
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im  §  113,  Abs.  2  R.V.  unsjstematischerweise  offenbar  enthalten 
gewesene  Präzisierung  des  selbständigen  juristischen  Geschäfts- 
kreises des  Verwalters  im  §  109,  Abs.  3  Ges.  in  richtiger  Überein- 
stimmung mit  §  113,  Abs.  1  zu  einer  Umschreibung  seines  juristischea 
Geschäftskreises  überhaupt  geworden  war,  so  ist  dies  andererseits, 
was  den  selbständigen,  einer  gerichtlichen  Zustimmung  nicht 
bedürfenden  Geschäftskreis  des  Verwalters  anbelangt,  wieder  dadurch 
wett  gemacht  worden,  dafs  die  Gemeinsame  Konferenz  den  1.  Absatz 
des  §  115  R.V.  im  1.  Abs.  des  §  112  Ges.  bestehen  liels,  demzufolge 
der  Verwalter  zu  Verfügungen  und  sonstigen  Mafsregeln,  (wozu  eben 
auch  Klagen,  Rechtsgeschäfte  und  Rechtshandlungen  gezählt  werden 
müssen),  welche  nicht  im  gewöhnlichen  Wirtschafts- 
betriebe inbegriffen  oder  von  besonderer  Wichtigkeit 
sind,  der  Zustimmung  des  Exekutionsgerichtes  bedarf.  Ebenso 
bestimmt  §  343,  dafs  der  Verwalter  von  sequestrierten  Unternehmungen 
„zu  allen  Geschäften  und  Rechtshandlungen  ermächtigt  ist,  welche 
der  Betrieb  eines  Unternehmens  von  der  Art  des  zu  yerwaltenden 
gewöhnlich  mit  sich  bringt." 

Es  erscheint  also  der  selbständige  rechtliche  Geschäfts- 
kreis des  Verwalters  nach  wie  vor  dahin  festgestellt:  dafs  der 
Verwalter  alle  der  ordnungsmäfsigen  und  vorteilhaften 
wirtschaftlichen  Benützung  der  ihm  übergebenenLiegen- 
schaft  bezw.  der  sequestrierten  Unternehmung  dienenden 
oder  zur  Durchführung  der  Zwangsverwaltung  erforder- 
lichen Klagen,  Rechtsgeschäfte  und  Rechtshandlungen 
anzustellen,    bezw.   vorzunehmen    berechtigt   (und   ver- 

f  fliehtet)  ist,  insofern  dieselben  entweder  im  gewöhn- 
ichen  Wirts chafts-  oder  Geschäftsbetriebe  einbegriffen 
oder  doch  nicht  von  besonderer  Wichtigkeit  sind,  ohne 
hierzu  einer  Bewilligung  des  Exekutionsgerichtes  zu  bedürfen^. 

Absatz  4.  Auf  Antrag  —  zum  Behufs  der  Abstellung  wahr- 
genommener Mängel  und  Unregelmäfsigkeiten  der  Geschäftsführung 
auch  von  Amts  wegen  (§  114,  Abs.  1)  —  sind  dem  Verwalter  vom 
Exekutionsgericht  fUr  seine  Geschäftsführung  und  über  die  Art  und 
Weise  der  Zwangsverwaltung  —  aber  auch  für  einzelne  Akte 
(R.  Pollak,  a.  a.  0.  S.  51)  —  Anweisungen  zu  erteilen.  Auch  kann 
der  Verwalter,   sowie  jeder   beteiligte  Gläubiger  verlangen,   dafs  das 


zierte  Wille  der  gesetzgebenden  Gewalt  heraustritt,  dafs  der  Wille  und  die  Ein- 
sicht der  eigentlichen  Verfasser  des  Gesetzes  gleichgültig  wird.  Auf  dieser 
Selbständigkeit  .beruht  es,  dafs  das  Gesetz  einsichtiger  seinxann  als  der  oder  die 
Gesetzgeber.  Überdies  übersieht  man,  dafs  die  Motive  nicht  getreu  die  An- 
sichten sämtlicher  Mitglieder  der  Gesetzgebuneskonmiission  abspiegeln,  weil  nicht 
jedes  einzelne  Mitgliea  seine  Gründe  geltena  macht,  .  .  .  und  weil  nicht  alle 
geltend  gemachten  Gründe  vollständig  protokolliert  sind;  dafs  die  Motive  zu- 
weilen den  Rechtssatz  umstofseu,  statt  ihn  zu  rechtfertigen,  dafs  die  Motive  für 
einen  und  denselben  Rechtssatz  sich  nicht  selten  widersprechen  .  .  .^  Mit  vollem 
Recht  eifert  auch  So  hm  in  Grünhuts  Ztschr.  I  S.  277  gegen  ^Papierscheren- 
literatur,  welche  das  Gesetz  durch  Motive  und  Kammerverhand- 
lungen angeblich  erläutert".  Ebenso  treflfend  sagt  Wach,  Handb.  d. 
deutschen  Oivilproz.  S.  256:  v^&b  Gesetz  interpretieren  heifst  nicht 
einen  Willen  suchen  und  aufdecken,  welcher  die  Quelle  des 
Wortes  wurde,  sondern  welcher  den  Inhalt  des  Gesetzes  bildet" 
"^  Das  Reichsgesetz  vom  24.  März  1897  hat  die  wirtschaftliche 
und  rechtliche  Befugnis  des  Zwangsverwalters  im  §  152  Abs.  1  viel  enger 
gefafst. 
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Exekutions^ericht  dem  Verwalter  diejenigen  Zahlungen  in  concreto 
bezeichne,  die  er  aus  dem  Verwaltungserlöse  bezahlen  darf®.  Vgl.  das 
Formular  No.  161  im  Formularienbuche,  welches  jedoch  insofern 
zu  enge  ist,  als  es  davon  ausgeht  dafs  aufser  dem  Verwalter  nur  dem 
betreibenden  Gläubiger  das  Recht  zusteht,  zu  begehren,  dafs  dem 
Verwalter  Anweisungen  für  seine  Geschäftsführung  über  die  Art  und 
Weise  der  Zwangsverwaltung  und  über  die  von  ihm  zu  leistenden 
Zahlungen  gegeben  werden.  Ebenso  beschränkt  E  r  e  i  s ,  die  Zwangs- 
verwaltung in  Jur.  Bl.  1899,  No.  14,  S.  161,  Abs.  4  das  Antragsrecht 
mit  Unrecht  auf  den  Gläubiger,  den  Miteigentümer  und 
Eigentümer  der  Sache.  Dieses  Recht  mufs  vielmehr  jedem  beteiligten 
Gläubiger  und  dem  Verjpflichteten  (sowie  Miteigentümer)  (arg:  „ins- 
besondere auch*'  im  2.  Satze  des  §  109,  Abs.  4)  zugestanden  werden. 
Ebenso  Fürstl  E.O.,  §  109,  No.  5  und  6,  der  jedoch  darin  irrt, 
dafs  in  Ansehung  der  Zahlungsanweisung  des  §  109,  Abs.  4,  Satz  2, 
ein  diesbezügliches  Antragsrecht  dem  Verpflichteten  nicht  zustehe. 
Ist  ja  die  Zahlungsanweisung  (§  109,  Abs.  4,  Satz  2)  doch  nur 
eine  Spezies  der  Verwaltungsanweisung  (§  109,  Abs.  4,  Satz  1). 


Über  den  Begriff:  „beteiligter  Gläubiger"  vgl.  §114ad2a)u.b)a) 
und  Note  2  ibid.  Fürstls  E.O.,  §  109,  No.  2  Behauptunff:  ,,der 
Verwalter  habe  die  Verwaltung  mit  der  Sorgfalt  eines  ordentlichen 


Hausvaters  zu  besorgen**  ist  eine  nicht  ganz  zutreffende  Herüber- 
nähme  aus  §  144  des  Preuf8.Zw.Ges.  vom  13.  Juli  1883.  Dessen 
Bemerkung  ibid.  i.  f.:  „Ist  der  Verwalter  im  Zweifel,  ob  eine  Mals- 
regel zum  ordentlichen  Wirtschaftsbetriebe  gehört  oder  nicht,  so  wird 
er  im  kurzen  Wege  die  Belehrung  des  Gerichtes  einzuholen  haben'', 
ist  nicht  im  Sinne  des  §  109,  Abs.  4.  Der  Verwalter  hat  in  Verwaltungs- 
fragen nur  das  Recht,  Anweisungen  vom  Exekutionsgerichte  zu 
verlangen,  nicht  Belehrungen,  und  hat  dies  auch  nicht  „imkurzen 
Wege**  zu  geschehen,  sondern  es  ist  darüber  nach  Einvernehmung 
der  Parteien  zu  entscheiden  (vgl.  die  Ausführungen  zu  §  112,  Abs.  4). 
Kreis,  die  Zwangsverwaltung  in  Jur.  Bl.  1899,  No.  14,  S.  160,  Abs.  2, 
behauptet  wieder,  der  Verwalter  habe  die  Sorgfalt  eines  redlichen 
und  fleifsigen  Hausvaters  anzuwenden.  Auch  der  „Leitfaden 
fürZwangsverwalter"  operiert  noch  P.  1, 19  u.  29  einerseits  mit  dem 
guten,  andererseits  mit  dem  ordentlichen  Hausvater,  ohne  dadurch 
zur  Klarheit  beizutragen.  Ist  es  da  nicht  richtiger  und  präziser, 
wenn  man  den  „Hausvater"  überhaupt  ganz  ausläfst  und  sagt: 
der  Verwalter  haftet,  abgesehen  von  den  allgemeinen  Grundsätzen 
über  die  Haftung  für  Verschulden,  für  die  Erfüllung  der  Verbindlich- 
keiten nach  §  109  E.O.  und  1009  a.  b.  G.B.? 

Die  Worte:  „sowie  jeder  beteiligte  Gläubiger**,  hat  die 
Gemeinsame  Konferenz  beigefügt*.  Beteiligter  Gläubiger  ist  auch  der 
Afterpfandgläubiger.  (Petschek,  Zwangsvollstreckung  in 
Forderungen,  S.  185.) 

Der  Entscheidung  des  Exekutionsgerichtes  über  die  im   §  109, 


»  Vgl.  die  Bemerkungen  der  Motive  zn  §  113—118  (§§  109—113  Ges.) 

179  Abs.  2.    Nach  §  153  des  deutschen  Reichsgesetzes  vom  24.  März 

1897  gehört  es  schon  zur  Einleitung  der  Zwangsverwaltung,  ist  somit  für  das 


S. 


VoUstreckungsgericht  obligatorisch,   „den  Verwalter  nach  Anhörung  des  Gläubi- 
gers und  des  Schuldners  mit  der  erforderlichen  Anweisung  für  die  Verwaltung 
zu  versehen",  —  auch  ist  „in  geeigneten  Fällen  ein  Sachverständiger  zuzuziehen**. 
»  Gemeinsamer  Bericht  Z.  6.    Verfahren  S.  9  u.  10. 
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Absatz  4  erwähnten  Anträge ,  hat  die  Einvernehmung  des 
betreibenden  Gläubigers,  des  Verpflichteten  und  des  Verwalters  voraus- 
zugehen (§  112y  Abs.  2).  Ein  Rekurs  gegen  die  diesMlige  Entscheidung 
des  Exekutionsgerichtes  ist  ausgeschlossen  (§  132,  Z.  3). 

Dafs  das  Gericht  bei  den  im  §  109,  Abs.  4  erwähnten  Zahlungs- 
anweisungen an  den  Verwalter  nicht  willkürlich  vorgehen  kann, 
sondern  nur  diejenigen  Zahlungen  unmittelbar  aus  den  Yerwaltungs- 
erträgnissen  zu  leisten,  dem  Verwalter  auftragen  könne,  welche  nach 
dem  Gesetze  wirklich  unmittelbar  aus  den  Verwaltungserträgnissen 
zu  berichtigen  kommen,  welche  also  im  §  120  angeführt  sind,  versteht 
sich  eigentlich  von  selbst,  wird  aber  insbesondere  noch,  sowohl  durch 
den  Bericht  des  Permanenzausschusses  ^^,  als  auch  durch  §  132,  Z.  3 
bestätigt.  Der  Verwalter  hat  sich  nach  den  ihm  vom  Exekutions- 
gerichte erteilten  Anweisungen  zu  richten.  Tut  er  es  nicht,  so  kann 
er  entlassen  werden,  und  wird  eventuell  schadenersatzpflichtig.  Die 
von  ihm  auftragswidrig,  aber  innerhalb  der  gesetzlichen  Vollmacht 
vorgenommenen  Rechtshandlungen  werden  deshalb  aber  nicht  ungültig 
und  zwar  selbst  dann  nicht,  wenn  dem  Dritten  die  Aufbragswidrigkeit 
bekannt  war  (§  1017,  a.  b,  G.B.) ".  Wegen  der  auftragsgemäCs,  aber 
gesetzwidrig  vorgenommenen  Handlungen  des  Verwalters  siehe  die 
Ausführungen   zu   S  112.    Zu    bemerken    ist   noch,    dafs    es   zu   den 

frundsätzlichen  Obliegenheiten  des  Verwalters  gehört,   in  den  ihm  zu 
estimmenden  Perioden  die   sich  als   Ertragsüberschüsse   ergebenden 
Gelder  an  das  Gericht  abzugeben  (§  115,  Abs.  1). 


§  110. 

Dritte  Personen,  welchen  Leistungen  an  den  Verpflichteten  obliegen,  die 
sich  als  Einkünfte  der  verwalteten  Liegenschaft  darsteilen,  sind  auf  Antrag  des 
Verwalters  oder  des  betreibenden  Gläubigers  vom  Exekutionsgerichte  aufeu- 
fordern,  die  rückständigen  sowie  die  bis  zur  Einstellung  der  Zwangsverwaltnng 
fällig  werdenden  Leistungen  an  den  Verwalter  zu  entrichten. 

Nach  dieser  AuiYoraerung  können  sie  an  den  Verpflichteten  nicht  mehr 
gültig  leisten.  Früher  erfolgte  Zahlungen  an  den  Verpflichteten  sind  ungültig, 
wenn  bewiesen  wird,  dafs  den  Dritten  zur  Zeit  der  Zahlung  die  Bewilligung  der 
Zwangsverwaltnng  oder  die  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  be- 
kannt war. 

I.  Das  Verbot  bei  der  Zwangsverwaltung.  Die  Bestim- 
mungen dieses  Paragraphen  stellen  sich  als  eine  Ergänzung  des  an 
den  Verpflichteten  gemäfs  §  99,  Abs.  1  ergehenden  gerichtlichen 
Verbotes  dar.  Die  Regierungsvorlage  stand  auf  dem  Standpunkte, 
dafs  die  Wirksamkeit  der  ZwangsverwaJtung  gegen  die  Drittschuldner 
erst  mit  deren  Verständigung  von  der  Zwangsverwaltung 
eintrete  ^.  Der  Permanenzausschufs  hielt  das  mit  Recht  fUr  unzureichend 
und  fügte  deshalb  dem,  dem  §  110  entsprechenden  §  114  der  R.V. 
den  jetzigen  2.  Absatz  des  §  110  als  neuen  Absatz  hinzu',  indem  er 
sich    der    ausgesprochenen   Überzeugung   nicht    verschliefsen   konnte, 


10  Vgl.  den  Bericht  desselben  zu  §  118  (§  109  Ges^  S.  23. 
"  Vgl.    R.  Po  Hak,    Die    Zwangsverwaltung    wirtschaftlicher   Unterneh- 
mungen S,  40. 

1  Vgl.  die  Motive  zu  §§  104—109  (§§  97—104  Ges.)  S.  174  u.  175. 
>  Vgl.  den  AusschuTsbericht  S.  23  und  24. 
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dafs  der  Drittschuldner  die  mangelnde  Legitimation  des  Verpflichteten 
auch  schon  dann  respektieren  müsse,  wenn  er  von  der  Einleitung  der 
Zwangsverwaltung  Kenntnis  erlangt  hat 

Es  handelt  sich  hier  selbstverständlich  nur  um  Leistungen  dritter 
Personen,  welche  dem  Verpflichteten  noch  gebühren  (§  119,  Abs.  2). 
Dies  hätte  nach  der  Fassung  des  Entwurfes  (§  114)  und  des  Berichtes 
des  A.A.  (§  106)  wo  es  hiefs:  „Dritten  Personen,  in  deren  Leistu  ngen 
Einkünfte  der  verwalteten  Liegenschaft  bestehen,  ist.  .  . 
aufzutragen",  Zweifel  erwecken  können.  Diese  Zweifel  wurden  durch 
die  Fassung,  welche  die  Gemeinsame  Konferenz  dem  gegen- 
wärtigen §  110  gab ,  beseitigt ®.  Schon  die  Bewilligung  der 
Zwangsverwaltung  hat  also  die  rechtliche  Wirkung,  „dafs  dritte 
Personen  Zahlungen  oder  Leistungen  an  den  Verpflichteten  die  sich 
als  Einkünfte  der  verwalteten  Liegenschaft  darstellen,  an  denselben 
nicht  mehr  gültig  leisten,  bezw.  abtragen  können,  wenn  sie  von  dieser 
Bewilligung  der  Zwangsverwaltung,  und  daher  umsomehr  von  der 
bereits  erfolgten  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  gewufst 
haben.  Unrichtigerweise  spricht  hier  Czoernig,  Vorlesungen  über 
die  E.O.,  S.  92  und  BozaSch,  O  vnucenö  sprAvö  nemovitostf  im 
PrAvnfk  1899,  S.  646  u.  647  vom  Wissen  von  der  Einleitung 
der  Zwangsverwaltung.  Die  gerichtliche,  nur  über  Antrag  des  Ver- 
walters oder  des  betreibenden  Gläubigers  zu  verfügende  Aufforderung 
an  den  Drittschuldner,  die  rückständigen,  sowie  die  bis  zur  Einstellung 
der  Zwangsverwaltung  fällig  werdenden  Leistungen  an  den  Verwalter 
zu  entrichten,  hat  hauptsächlich  nur  den  Zweck,  dieses  Wissen 
des  Drittschuldners  um  die  Zwangsverwaltung  zu  ver- 
mitteln und  zu  sichern*. 

Die  Aufforderung  hat  zu  geschehen  vom  Exekutionsgericht. 
Die  Gesch.E.O.  §  166,  Abs.  2  läfst  zwar  diese  Aufforderung  auch 
durch  die  Vollstreckungsorgane  zu,  ja  schreibt  sie  unter  Umständen 
sogar  vor.  Damit  aber  diese  Aufforderung  als  vom  Exekutionsgericht 
geschehen  betrachtet  werden  könne,  mufs  doch  gefordert  werden,  dafs 
das  Vollstreckungsorgan  den  richterlichen  Auftrag  (§  25)  unmittelbar 
oder  mittelbar  erhalten  und  diese  Aufforderung  auch  im  Namen  des 
Gerichtes  oder  mit  Beziehung  auf  den  erhaltenen  Auftrag  an  die 
Drittschuldner  gerichtet  habe.  Für  die  Aufforderung  des  Vollstreckungs- 
organes  gilt  dann  die  Vorschrift  des  §  72.  Dies  ist  nicht  unwichtig. 
Denn  nur  die  nach  §  110  geschehene  Aufforderung  des  Exekutions- 
gerichtes macht  die  derselben  nachfolgende  Zahlung  an  den  Ver- 
pflichteten unbedingt  ungültig.  Diesem  Erfordernisse  kommen  nicht  nach : 
die  Anweisung  in  der  Bemerkung  2  zu  Formular  No.  162,  das 
Protokoll    über    die    mündliche    Aufforderung    zur    Zahlung    an    den 


•  Dieses  dürfte  einem  Monitum  der  Lemberger  Advokatenkammer 
zu  danken  sein,  welche  in  ihrer  schon  erwähnten,  in  Sachen  der  Civilprozefs- 
reform  an  das  Herrenhaus  überreichten  Petition  S.  27  ad  10  darauf  hinwies, 
hervorhebend,  dafs  die  oben  angeführte  frühere  Fassung  zu  der  imgen  Meinung 
führen  könnte,  dafs  die  Zwangsverwaltung  alle  früher  erworbenen  Überweisunffen 
zur  Eintreibung  oder  an  Zahlungsstatt  aufser  Kraft  setzen  solle  und  deshalb  oe- 
antragte,  noch  die  Worte  einzuschalten:  „unbeschadet  der  etwa  schon 
erworbenen  Kechte  dritter  Personen**. 

*  Ebenso  nach  dem  Gesetz  über  die  Zwangsvei-steigerung  und  Zwangs- 
verwaltung für  das  Deutsche  Reich  vom  24.  März  1897  8§  22  Abs.  2,  23 
Abs.  2,  146,  151  und  Bericht  der  Konmiission  des  Reichstages  No,  50  zum  §  151 
8.  194. 
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Verwalter  nach  diesem  Formulare  aufzuDehmen  und  die  Instruktion 
für  die  Vollstreckungsorgane  (J.M.V.  vom  12.  Juli  1897, 
Z.  15346  J.M.V.,  Bl.  No.  26)  in  II  §  8.  Diese  AuflForderungen  seitens 
der  Vollstreckungsorgane  werden  daher  auch  keine  andere  Bedeutung 
haben,  als  die,  das  Wissen  um  die  eingeleitete  Zwangsverwaltung  auf 
Seite  der  Drittschuldner  durch  das  Vollstreckungsorgan  faktisch  zu 
vermitteln.  Ein  Rekurs  gegen  diese  Aufforderung  ist  nach  §  132, 
Z.  1  ausgeschlossen,  nicht  aber  gegen  deren  Versagung.  Aus  §  132,  Z.  1 
und  dem  Schlufssatz  des  §  110  darf  aber  nicht  der  Schlufs  gezogen 
werden,  dafs  auch  eine  blofse  gerichtliche  Verständigung  des  Dritt- 
schuldners von  der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  und  von  der 
Ernennung  des  Verwalters  die  gleiche  Wirkung  habe,  wie  eine  aus- 
drückliche Aufforderung:  an  den  Verwalter  zu  zahlen.  Ist  nämlich 
bewiesen,  dafs  diese  gerichtliche  Anforderung  des  Drittschuldners 
erfolgt  ist,  so  ist  eine  Einwendung  des  Drittschuldners,  dafs  er  trotzdem 
von  der  Zwangsverwaltung  nichts  gewufst  habe,  nicht  zu  beachten, 
weil  das  Gesetz  durch  die  Worte  am  Eingange  des  2.  Absatzes  des 
§  110:  „Nach  dieser  Aufforderung  können  sie  an  den 
Verpflichteten  nicht  mehr  gültig  leisten*, ein  praesumptio 
juris  et  de  jure  aufstellt.  Ebenso  Schuster,  Ost.  Civilprozet8.R. 
S.  660,  Note  10.  Czoernig,  Vorlesung  über  die  E.O.,  S.  92, 
während  BozdSch,  O  vnucenö  sprAvö  nemov.  im PrAvnlk  1897,  S.  647, 
Note  16  den  Drittschuldner  zum   Beweise  seiner  bona  fides  zuläfst 

Im  Hinblicke  darauf  kann  es  immerhin  als  zu  den  zur  ordnungs- 
mäfsigen  und  vorteilhaften  wirtschaftlichen  Benützung  der  Liegenschaft 
dienlichen  Veranstaltungen  gehörig  gezählt  werden,  dafs  der  Verwalter 
—  wie  ihn  der  Leitfaden  für  Zwangsverwaltung P, 40,  Abs.  2 
anweiset  —  nach  Übergabe  der  Liegenscnaft  sich  sogleich  erkundige, 
ob  und  welche  Ausstände  vorhanden  seien,  und  diese  dem  Gerichte 
behufe  der  Aufforderung  der  Dritten  an  den  Verwalter  statt  an  den 
Verpflichteten  zu  zahlen  bekannt  gebe. 

Hat  der  Dritte,  trotzdem  er  von  der  Zwangsverwaltung  gewufst 
hat,  bezw,  von  derselben  verständigt  wurde,  gezahlt,  so  ist  die 
Zahlung  nach  der  ausdrücklichen  Bestimmung  des  §  HO  ungültig 
(vgl.  §  3,  Abs.  2  Konk.O.).  Infolgedessen  kann  der  Verwalter  die 
Zahlung  von  dem  Dritten  noch  einmal  fordern,  bezw.  ihn  auf 
Zahlung  belangen.  Der  Dritte  kann  aber  im  Grunde  der  durch 
sein  eigenes  Wissen  herbeigeführten  Ungültigkeit  der  Zahlung  vom 
Verpflichteten  nur  im  Falle  eines  Irrtumes  die  Rückstellung  des 
Bezahlten  fordern  (§§  1431,  1432  a.  b.  G.B.).  Dagegen  kann  der 
Verwalter  vom  Verpflichteten  die  Herausgabe  des  Gezahlten  verlangen 
und  zwar  ohne  Unterschied,  ob  der  Drittschuldner  gutgläubig  oder  in 
Kenntnis  der  Zwangsverwaltung  gezahlt  hat,  weil  das  Gezahlte 
vorausgesetztermafsen  in  Einkünften  oder  Erträgnissen  der  Liegenschaft 
besteht,  diese  nach  dem  Gesetze  der  Zwangsverwaltung  unterworfen 
sind  (§  119,  Abs.  2),  der  Verpflichtete  zu  ihrer  Empfangnahme  nicht 
berechtigt  war  (§  99,  Abs.  2)  und  die  Erhebung  des  Anspruches  auf 
Herausgabe  derselben  zu  Sequestrationszwecken  zur  Durchmhrung  der 
Zwangsverwaltung  erforderlich  ist  (§  109,  Abs.  3). 

Es  konkurriert  also  unter  Umständen  die  Klage  des  Verwalters 
gegen  den  Drittschuldner  auf  Zahlung  mit  der  Klage  des  Verwalters 
gegen  den  Verpflichteten  auf  Herausgabe  des  Gezahlten.  Dieselbe 
Wirkung  wie  die  Aufforderung  an  den  Drittschuldner,  dem  Verwalter 
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zu  leisten,  erzielt  bei  protokollierten  Unternehmungen  die 
von  Amts  wegen  zu  veranlassende  Anmerkung  und  Bekanntmachung 
der  Zwangsverwaltung  im  Handelsregister  mit  der  Modifikation 
des  Art.  46,  H.G.B.  (§  342).  Hierher  gehört  auch  der  Antrag,  es 
möge  die  Postanstalt  benachrichtigt  werden,  jene  als  Wertsendungen 
deklarierten  Postsendungen,  welche  an  eine  unter  Sequester  stehende 
Unternehmung  gerichtet  sind,  dem  der  Postanstalt  zu  benennenden 
Sequester  auszufolgen  (J.M.E.  vom  2.  Juli  1871,  Z.  871),  (Fürstl, 
E.O.  §  110,  No.  2,  Abs.  2). 

n.  Was  von  der  Ungültigkeit  der  Zahlung  Dritter  an  den 
Verpflichteten  nach  bewilligter  Zwangsverwaltung  gesagt  wurde,  gilt 
auch  von  der  nach  diesem  Zeitpunkte  seitens  des  Verpflichteten  entgegen 
dem  an  ihn  ergangenen  gerichtlichen  Verbote  des  §  99,  Abs.  1 
erfolgten  Veräufserung  od^r  Verpfändung  von  Erträgnissen 
und  Einkünften  der  Liegenschaft  (§  119,  Abs.  2).  Auch  solche 
Veräufserungen  und  Verpfkndungen  aes  Verpflichteten  sind,  obwohl 
dies  im  Gesetze  ausdrücklich  nicht  ausgesprochen  ist,  ungültig,  und 
haben  daher  alle  Wirkungen  oder  eigentlich  Wirkungslosigkeiten 
der  Ungültigkeit  und  Nichtigkeit  des  betreffenden 
Rechtsgeschäftes  im  Gefolge. 

Zur  Begründung  dieser  Behauptung  mufs  zunächst  die  Frage 
aufgeworfen  werden:  Was  sind  die  rechtlichen  Wirkungen 
der  Übertretung  eines  gerichtlichen  Verbotes? 

Das  Bürgerliche  Gesetzbuch  erwähnt  des  gerichtlichen 
Verbotes  bezw.  der  gerichüichen  Untersagung  im  §  339  bei  Besitz- 
störungen, dann  in  den  §§  340 — 342  bei  einem  auszuführenden  oder 
einzureifeenden  Baue,  ferner  in  §  471  rücksichtlich  der  Geltendmachung 
von  Gegenforderungen  auf  eine  rückzustellende  Sache,  endlich  im  §  822 
bei  der  Geltendmachung  von  Exekutions-  oder  Sicherstellungs- 
verfligungen  der  Gläubiger  der  Erben  auf  das  dem  letzteren  angefallene 
Erbgut,  geht  in  den  §§  339  und  342  offenbar  von  der  Annahme  der 
Durchsetzbarkeit  des  Verbotes  im  Wege  richterlichen  Zwanges  aus 
und  nennt  im  §  822  das  Verbot  eine  „Sicherstellung",  spricht 
sich  aber  nirgends  über  die  privatrechtlichen  Folgen  der 
Übertretung  des  gerichtlichen  Verbotes  aus.  Die  all- 
gemeine Gerichtsordnung  bestimmt  im  §  287,  dafs  derjenige, 
der  das  in  Verbot  gezogene  Gut  in  Händen  hat,  dem  Verbote  Folge 
zu  leisten  und  bei  eigener  Da f ü r h af  t u n g  davon  nichts  auszufolgen 
habe,  setzt  also  damit  auf  die  Übertretung  des  Verbotes  die  privatrecht- 
liche Schadenersatzpflicht;  die  §§  9  des  Besitzstörungs-  und  14 
des  Bestand  Verfahrens  setzen  auf  die  Übertretung  des  Verbotes  Geld- 
oder  Arreststrafen,  der  letztere  Paragraph  gestattet  auch  den 
Auftrag  zur  Leistung  einer  Sicher  Stellung  für  die  Folgen  der  zu 
unterlassenden  Handlung,  setzt  damit  sonach  auf  die  Übertretung  des 

ferichtlichen  Verbotes  abermals  wieder  als  privatrechtliche  Folge  nur 
chadensersatzp flicht.  Auch  der  von  Verboten  und  Exekutions- 
führungen auf  öffentliche  Obligationen  und  deren  Zinsen  handelnde 
Ministererlafs  vom  2.  Juli  1859,  No.  120  spricht  im  §  1  davon, 
dafs  die  Kasse  „nicht  haftet",  wenn  sie  die  Zinsen  oder  das 
Kapital  hinausbezahlt  hätte,  bevor  sie  in  anderem  Wege  von  der 
gerichtlichen  Verordnung  amtlich  in  Kenntnis  gesetzt  wurde.  Also 
auch  hier  ist  nur  die  Haftung,  d.  i.  die  Schadenersatzpflicht  der 
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betrefifenden  Eaase  als  Folge  der  Nichteinhaltung  des  Verbotes  gesetzlich 
ausgesprochen. 

Allein  bei  der  Beurteilung  der  rechtlichen  Folgen  der  Übertretung 
eines  gerichtlichen  Verbotes  kann  nach  Art.  1,  Abs.  2  E.G.  zur  E.O. 
auf  die  in   anderen  gesetzlichen  Vorschriften,   also  auch  auf  die  im 
bürgerlichen   Gesetzbuche    und  in    der   allgemeinen    Gerichtsordnung 
und  deren  Novellen  enthaltenen   diesbezüglichen  Bestimmungen  keine 
Rücksicht  genommen  werden.    Der  Art.  1,  Abs.  2   sagt  nicht:    „mit 
demselben  Tage  verlieren,  soweit  nicht  dieses  Gesetz  oder  die  E.O. 
eine   Ausnahme    enthält,    alle   in    anderen    gesetzlichen   Vorschriften 
enthaltenen  Bestimmungen  über  Gegenstände   „insoweit  sie"   in 
der  E.O.  geregelt  sind,  sondern  „welche"  in  der  E.O.  geregelt  sind, 
ihre  Wirksamkeit."   Dafs  aber  das  gerichtliche  Verbot  einen  Gegenstand 
bildet,   der  in  der  E.O.  geregelt  ist,  kann   füglich  nicht  in  Abrede 
gestellt  werden.    Darüber,  sowie  insbesondere  auch  über  den  Umstand, 
dafs  auch  die  rechtlichen  Folgen  der  Übertretung  des  Verbotes  in  der 
E.O.  geregelt  sind,   liefern  die  §§  110,  148,  294,  295,  331,  342,  379, 
384  und  385  ausreichenden  Bele^.    Die   rechtlichen  Wirkungen  der 
Übertretung  des  gerichtlichen  Verootes  sind  daher  ausschliefslich  nach 
den  Bestimmungen  der  E.O.  zu  beurteilen.    Aber  auch  die  E.O.  stellt 
nirgends   einen    allgemeinen   Satz    über   die    rechtlichen   Folgen    der 
Übertretung  eines  gerichtlichen  Verbotes  auf.    In  den  citierten  Para- 
graphen werden  die  rechtlichen  Folgen  der  Übertretung  des  Verbotes 
zwar  ausdrücklich  angeführt,  im  allgemeinen  aber  verschieden  geregelt. 
Dagegen  gibt  es  in  der  E.O.   auch  gerichtliche  Verbote,  denen   eine 
Sanktion  in   Gesetze    nicht   beigefUgt  ist,    so   in  §   99,   Abs.   2   und 
§§   294   und   295   (Einziehungsverbot    an    den   Verpflichteten).     Das 
gerichtliche  Verbot  in  diesen  Fällen  mufs  aber  doch   eine  rechtliche 
Wirkung  haben  und  bei  der  Frage  nach  dieser  rechtlichen  Wirkung 
ist  zu  erwägen,  dafs,  wenn  das  Gesetz  den  Richter  in  einzelnen  Fällen 
ermächtigt,  ein  Verbot  zu  erlassen,  es  mittelbar  dieses  Verbot  ftlr 
den  konkreten  Fall   selbst  ausgesprochen  hat.    Daraus  würde  folgen, 
dafs  das  rechtliche  Verbot  im  allgemeinen  geradeso  behandelt  werden 
müsse,   wie   ein  „gesetzliches  Verbot".    In  den  Fällen  also, 
wo  die  E.O.   ein  gerichtliches  Verbot  zuläfst,   ohne  aber   bestimmte 
Rechtswirkungen    mit   der  Übertretung   des  Verbotes   zu   verbinden, 
wäre    die    Sache   so    aufzufassen,    wie  wenn   das   Gesetz   selbst   die 
betreffende   Rechtshandlung,  jedoch    ohne   Beifügung   einer   Sanktion 
untersagt  hätte,   oder  mit  anderen  Worten  so,   als  ob  eine  sog.  lex 
imperfecta   vorläge.    Die  gegen  eine  lex  imperfecta  unternommene 
Rechtshandlung  ist  aber  nichtig,  ungültig.     Zu  demselben  Resul- 
tate gelangt  man  vom  Gesichtspunkte  des   öffentlichen  Rechtes. 
Aus  der  Übertretung  einer  öffentlichrechtlichen,  also  absolut  zwingenden 
Norm   oder   eines   behördlichen  Verbotes   seitens   eines  Privaten  kann 
dieser   unmöglich  ein   Recht  für  sich   ableiten.     Seine  Handlung  ist 
also  privatrechtlich  nichtig,   rechtsunwirksam®. 

»  Vgl.  Unger,  System  I  §  9,  II  S.  145  u.  146,  Pfaff  u.  Hoffmann, 
Kommentar  I  1.  Abt.  S.  149  V;  Wiener  Heineccius  I  S.  83,  II  §  99); 
Stubenrauch,  Komm.  v.  Schuster  u.  Schreiber  18841  S.  37  b):  Winiwarter, 
„Inwiefern  sind  nach  den  österr.  Gesetzen  ffesetzwidrige  Handlungen  zugleich 
ungültie?"  in  der  Zeitschr.  f.  österr.  Rechtsgelehrsamkeit  1826  I  S.  321.  Die  im 
Texte  dargelegte  Anschauung  bringen  zur  Geltung  die  §§  134 — 136  des  Bürgerl. 
Gesetzb.   für  das  Deutsche  Reich,  welche  das  behördliche  Verbot  dem 
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Allein  zwischen  dem  gesetzlichen  und  richterlichen  Ver- 
bote besteht  doch  ein  wesentlicher  Unterschied.  Denn  während  das  Ver- 
botsgesetz allgemein  und  für  immer^  also  definitiv  gilt,  ist  das 
richterliche  Verbot  nur  für  einen  konkreten  Fall  erlassen  und  soll  nur 
eine  bestimmte  Dauer  haben,  es  bewirkt  deshalb  die  Übertretung  des- 
selben immer  nur  eine  provisorische  (in  unserem  Falle  nur  für  die 
Dauer  der  Zwangsverwaltung  geltende)  Ungültigkeit®.     Der  Ver- 

Sflichtete  wird  inwlgedessen  die  verbotswidrig  veräufserten  oder  verpflln- 
eten  Früchte  oder  Erträgnisse  der  Liegenschaft  von  dem  Dritten,  an  den 
er  sie  veräulsert  oder  verp&ndet,  zwar  regelmäfsig  nicht  kondizieren 
(§  1432  b.  G.B.  Schlufssatz),  aber  vindizieren  können.  Diese 
Klagen  können  deshalb  im  gegebenen  Falle  von  dem  an  Stelle  des 
Verpflichteten,  als  dessen  gesetzlichen  Mandatar,  eintretenden  Verwalter 
gegen  den  Dritten  geltend  gemacht  werden.  Der  Verwalter  wird  aber 
nicht  blofs  in  der  angegebenen  Art  als  Mandatar  des  Verpflichteten, 
sondern  auch  kraft  seiner  Bestellung,  also  kraft  eigenen  Rechtes  gegen 
den  Erwerber  von  Sequestrationserträgnissen,  sei  dieser  auch  der 
Verpflichtete  selbst,  klagbar  auftreten  und  die  Zurückleistung  der- 
selben in  die  Sequestrationsmasse,  bezw.  an  ihn  als  Verwalter,  fordern 
können,  weil  diese  Erträgnisse  ihrer  gesetzlichen  Bestimmung  zuzu- 
führen, zur  Durchführung  der  Zwangsverwaltung  erforderlich  ist. 
(§  109,  Abs.  3.)  So  behauptet  auch  Czoernig,  a.  a.  O.,  S.  82,  dafs 
„zweifellos  der  Zwangsverwalter  nomine  des  betreibenden  Gläubigers 
ein  persönliches  Recht  gegen  den  Verpflichteten  auf  Herausgabe  der 
etwa  von  ihm  bezogenen  Früchte  hat."  Dafs  der  Verwalter  die 
Herausgabe  der  vom  Verpflichteten  einem  Dritten  veräufserten  Früchte 
verweigern  könne,  ist  in  den  Motiven*^  ausdrücklich  anerkannt. 
Dieses  Recht  kann  er  aber  nur  haben  infolge  der  Ungültigkeit  der 
Veräufsernng  oder  infolge  des  ihm  zustehenden  Rechtes  auf  Durch- 
führung der  Zwangsverwaltung.  Es  ist  also  in  der  einen  oder  der 
anderen  Richtung  nur  ein  notwendiger  Schritt  nach  vorwärts,  zu 
behaupten:  dafs  der  Verwalter  auch  das  Recht  habe,  die  Zurückleistung 

gesetzlichen  in  der  Wirkung  gleichstellen,  jedoch  mit  der  Modifikation,   dafs, 
iwo  ein  gesetzliches  oder  benördliches  Yeräurserungsverbot  nur  den  Schutz  be- 
stimmter Personen  bezweckt,  das  Zuwiderhandeln  gegen  dasselbe  nur  Unwirk;- 
samkeit  gegenüber  diesen  Personen  begründet   Insbesondere  spricht  |  ld4 
den  allgemeinen  Grundsatz  aus :   „Ein  Rechtsgeschäft,  das  gegen  ein  gesetzliches 
Verbot  verstöfst,  ist  nichtig,  wenn  sich  nicht  aus  dem  G-esetz  ein  anderes  ergibt.^ 
I  Über  den  Unterschied  zwischen  „Nichtigkeit"  (absoluter  und  relativer)  und 
:„Anfechtba^keit^  v^l.  ünffer,  System  II  §  91  S.  140  flF.  u.  159  ff. 
•  *  Diese  Un^ltigkeit  ist  daher  auch  nach  österr.  Recht  keine  absolute, 

sondern,  wie  schon  Czoernig  S.  92,  R.  Pollak,  a.  a.  0.  S.  29  u.  30,  und 
Bozdgch  im  Pdivnik  1899  S.  &7  annimmt  und  wie  Petschek,  Zw.  Vollst,  in 
Forderungen,  S.  129,  182,  insbes.  189—149  bezüglich  der  Forderungspfändung, 
allerdings  in  anderer  als  der  im  Texte  angefühi*ten  Art  darlegt,  eine  relative, 
blofs  dem  Verwalter  bezw,  dem  betreibenden  Gläubiger  gegenüber  wirksame. 
Dagegen  ist  es  zu  eng,  wenn  Pollak,  ibid.,  resümiert:  „Rechtsgeschäfte  des 
Verpflichteten  wider  §  99  E.O.  sind  gegenüber  dem  Verwalter  nichtig, 
wenn  durch  dieselben  das  Unternehmen  auch  nur  irgend  ein  Entgelt  zu  leisten 
hätte*',  da  selbstverständlich  auch  eine  Schenkung  seitens  des  Verpflichteten 
ungültiz  ist. 

'  Vgl.  oben  Note  1.  ...  „Denn  der  Verwalter  hat  erst  von  da  an  (d.  i. 
von  der  Übergabe  des  Gutes  an  denselben)  auch  die  Möglichkeit,  nachteilige 
Dispositionen  des  Verpflichteten  faktisch  zu  verhindern,  z.  B.  durch  Verwahrung 
der  Früchte  oder  durch  Verweigerung  ihrer  Herausgabe  trotz  des 
von  einem  Dritten,  dem  der  Schuldner  sie  veräufsert,  erhobenen 
Anspruches. 
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der  einem  Dritten  vom  Verpflichteten  veräufserten  und  bereits 
üb  ergebenen  Früchte  an  ihn,  den  Verwalter,  zu  verlangen®. 

Das  gilt  jedoch  nur  von  nach  Einleitung  der  Zwangs  Verwaltung 
vorgenommenen  Vorauf serungen  oder  Verpfllndungen.  Zu  demselben 
Resultate  führt  der  Schlufs  a  contrario  aus  der  Bemerkung  No.  1 
zu  §  111  E.O.  der  mit  Ver.  d.  Just.  Min.  vom  3.  Dezember  1897, 
Z.  25  801  J.M.V.B.  No.  44  herausgegebenen  „Beantwortung  der 
Fragen"*  was  Ftirstl,  E.O.  §  109,  No.  3  übersieht.  Vgl.  auch 
die  Ausführungen  zu  §  119. 

Was  von  der  Ungültigkeit  der  Veräufserung  und  Ver- 
pfändung von  Früchten  und  Erträgnissen  der  Liegen- 
schaft durch  den  Verpflichteten  gesagt  wurde,  mufe  ebenso 
von  der  Veräufserung  oder  Verpfilndung  des  Zugehöres  und  über- 
haupt aller  zur  läegenschaft  oder  zu  einem  sequestrierten  Nutzungs- 
rechte (§  335)  oder  einer  sequestrierten  Unternehmung  (§  341)  gehörigen 
beweglichen  körperlichen  Sachen  durch  den  Verpflichteten 
gelten,  weil  eine  jede  solche  Veräufserung,  Verpfilndung  oder /Ab- 
tretung ein  durch  das  Verbot  des  §  99,  Abs.  1  getroffener  Eingriff  des 
Verpflichteten  in  die  Geschäftsführung  des  Verwalters  ist*®. 

Die  Veräufserung  oder  Verpfilndung  von  Erträgnissen  oder  Elin- 
ktinften  der  Liegenschaft,  (des  Rechtes,  der  Unternehmung)  oder  von 
der  Zwangsverwaltung  unterzogenen  beweglichen  körperlichen  Sachen 
(§§  335,  343)  seitens  des  Verpflichteten  nach  bewilligter  Zwangs- 
verwaltung ist  ungültig,  selbst  wenn  der  Erwerber  von  der  bewilligten 
ZwangBverwaltung  nichts  gewufst  hat,  weil  diese  aus  allgemeinen 
Grundsätzen  abzuleitende  Ungültigkeit  durch  keine  positive  Bestimmung 
des  Gesetzes  eine  Einschränkung  erfahren  hat^^. 


®  Dieses  Recht  mufs  auch  dem  Verwalter  nach  dem  deutschen  Beichs- 

Sesetze  vom  24.  März  1897  zugestanden  werden  (vgl.  §  152  verba:  „er  hat 
ie  Ansprüche,  auf  welche  sich  die  Beschlagnahme  erstreckt,  geltend  zu  machen") 
und  den  Bericht  der  Reichstagskommission  zu  §  152,  wo  es  heifst,  dafs  der  Ver- 
walter nicht  lediglich  Vertreter  des  Eigentümers  sei,  sondern  auch  die 
Rechte  der  Realinteressenten  zu  wahren  habe. 

»  Über  die  Bedeutung  derselben  Jur.  Bl.  1898  S.  13  ff.  und  Beck,  Fünf 
Kapitel  über  Vollzugsverordnun^en  und  Verlautbarungen  1898  S.  29—31.  Pet- 
schek,  Jur.  V.Schr.  XXXII  8.  31,  und  derselbe,  Zwangsvollstr.  in  Forde- 
rungen S.  IV.  Walkers  Beurteilung  derselben  sowie  der  neuen  österreichischen 
Prozefsgesetze  überhaupt  inZtschr.  f.  deutsch.  C.P.O.  XXV  1899  S.  287  ff.  bewegt 
sich  ganz  im  Geleise  des  österr.  Justizministeriums. 

*®  Dies  könnte  vielleicht  in  Zweifel  gezogen  werden.  Allein  dann  mufs 
man  wenigstens  doch  zugeben,  dafs  auf  Grund  der  §§  98  Abs.  2,  102  Abs.  3  die 
Zwangsver waltung  auch  rücksichtlich  solcher  vom  Verpflichteten  veräufserten 
oder  verpfändeten  Mobilien  gesen  jeden  Rechtsnachfolger  derselben  durchgeführt 
werden  kann,  dafs  also  der  Verwalter  deren  Herausgabe  zu  verweigern  oder- 
deren  Zurückleistung  auf  Grund  des  §  109  Abs.  3  zu  fordern  berechtigt  ist. 

^^  Randa  hat  schon  unter  der  Herrschaft  der  a.  G.G.  die  Unveräufser- 
lieh  k ei t  der  der  provisorischen  Sequestration  unterzogenen  Mobilien  behauptet, 
indem  er  sagt:  „Auch  die  (provisorische  oder  exekutive)  Senuestration  hindert 
die  Veräufserung  des  sequestrierten  unbeweglichen  Gutes  nicht,  wohl  aber  hat 
die  provisorische  Sequestration  von  Mobilien  die  Unveräufserlichkeit  derselben 
zu  Gunsten  des  Sequestrationswerbers  zur  Folge  (§  293  a.  G.O.)"  (»von  denVer- 
äufserungsbeschränkungen«  in  Jur.  Bl.  1877  No.  34  S.  430).  üll- 
mann.  Das  österr.  Civilpr.H.  1885,  hat  sich  dieser  Ansicht  angeschlossen,  indem 
er  S.  505  bemerkt,  die  provisorische  Seauestration  begründe  „bei  Mobilien  ein 
Veräufserungsverbot  (§  293)".  Anderer  Ansicht  für  das  früher  geltende  Recht 
Schubert-Soldern,  a.  a.  0.  S.  29,  3.,  und  später  auch  Randa  selbst  im 
„Eigentumsrecht«  §  8  II.  S.  192. 
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Nicht  beirren  darf  bei  der  Behauptung  dieser  durch  die  bona 
fides  des  Dritten  unbeeinflufsten  Ungültigkeit  und  Nichtigkeit 
der  Veräufserung  von  beweglichen,  körperlichen,  der 
Sequestration  unterworfenen  Sachen,  Erträgnissen  oder 
Einkünften  durch  den  Verpflichteten,  dafs  hienach  wohl  das 
Gesetz  dritte  Personen  bei'  der  gutgläubigen  Zahlung  „an"  den 
Verpflichteten  (§  110,  Abs.  2),  nicht  aber  bei  dem  gutgläubigen 
Erwerbe  »von"  dem  Verpflichteten,  wofür  dieselbe  ratio  streite, 
schützt  und  dafs  das  Gesetz  bei  dem  als  „einstweilige  Verfügung" 
erhissenen  gerichtlichen  Veräufserungsverbote  (§  379,  Z.  2)  einem 
solchen  gutgläubigen  vom  Verpflichteten  abgeleiteten  Erwerb  Dritter 
ausdrücklich  seinen  Schutz  aneedeihen  läfst. 

Für  den  Schutz  der  gutgläubigen  Zahlung  waren  Verkehrs- 
rücksichten in  erster  Linie  mafsgebend'^.  Vor  dem  Erwerbe  von 
Mobilien  vom  Sequestraten  schützt  den  Dritten  regelmäfsig  schon 
die  Tatsache  der  Einführung  des  Sequesters  und  die  Veröffentlichung 
(§  342).  Was  aber  das  als  „einstweilige  Verfügung"  erlassene  gericht- 
liche Veräufserungsverbot  anbelangt,  so  handelt  es  sich  bei  dem  letzteren 
um  eine  besondere  Art  von  Sicherstellung,  während  bei  der 
Zwangsverwaltung  auch  als  einstweiligen  Verfügung  andere  Grundsätze, 
und  zwar  dieselben  wie  bei  der  exekutiven  Zwangsverwaltung  gelten 
(§  383).  Die  analoge  Anwendung  der  Bestimmung  des  §  379,  Z.  2 
auf  Veräufserungen  von  Sequestrationsobjekten  durch  den  Verpflichteten 
würde  nicht  nur  mit  der  Bestimmung  des  S  109,  Abs.  3  oezw.  383 
in  Widerspruch  geraten,  sondern  ist  auch  deshalb  ausgeschlossen,  weil 
da,  wo  ein  juristischer  Tatbestand  unter  eine  allgemeine,  ein 
ähnlicher  juristischer  Tatbestand  aber  unter  eine  besondere  Rechts- 
regel  fkUt,  noch  nicht  von  einer  im  Gesetze  bestehenden  Lücke 
gesprochen  werden  kann.  Der  Gleichstellung  des  Zwangsverwaltungs- 
verbotes (§  99,  Abs.  1)  mit  dem  einstweiligen  Veräu&erungsverbote 
(§  379,  Z.  2)  im  Punkte  der  Gültigkeit  der  Veräufserung  steht  auch 
der  Umstand  entgegen,  dafs  auch  in  anderen  Belangen  zwischen  dem 
Zwangsverwaltungsverbote  und  dem  Verbote  als  einstweilige  Verfügung, 
z.  B.  dem  Drittverbote  nach  §§  379,  Z.  3,  382,  Z.  5,  bezüglich  der 
Zahlung  oder  Leistung  eine  Disparität  herrscht,  indem  bei  der  Zwangs- 
verwaltung die  Zahlung  an  den  Verpflichteten  Ungültigkeit  der 
Zahlung  (§  110,  Abs,  2),  bei  dem  Drittverbote,  als  einstweiligen 
Verfügung,  aber  nur  Schadenersatzpflicht  des  Leistenden 
(§  385)  bewirkt". 

Die  Belastung  der  sequestrierten  Liegenschaft  durch 
den  Verpflichteten  ist  ebenfalls  ungültig.  Denn  es  läfst  sich  nicht 
leugnen,  dafs  die  Aufnahme  eines  Darlehens  auf  die  Liegenschaft 
zum  Zwecke  der  Erhaltung  ihres  ertragsfUhigen  Zustandes  oder  zur 
Vermehrung  der  Nutzungen  derselben  eine  Verwaltungshandlung,  eine 
rechtliche  Benützung  der  Liegenschaft,  eine  „zur  vorteilhaften 
wirtschaftlichen  Benützung  der  Liegenschaft  dienende 
Veranstaltung"  (§  109,  Abs.  2)  sei,   dafs  sie  daher  in  den  gesetz- 


"  Vgl.  oben  Noten  1  u.  2. 

"  Mach  dem  deutschen  Reichsgesetze  wird  allerdings  sowohl  die 
gatgläubige  Zahlung  von  Forderuogen  (S  22  Abs.  2),  als  auch  der  gutgläubige 
Erwerb  von  beweglichen  Sachen  (§  23  Abs.  2),  auf  welche  sich  die   Beschlag- 


nahme (durch  Zwangsverwaltung)  erstreckt,  geschützt, 
Schubert-S  o  Idern,  Zwangsverwaltung. 
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liehen  Oeschftftskreis  des  Verwalters  falle,  an  dem  sich  zu  beteiligen 
dem  Verpflichteten  verboten  ist  (§  99,  Abs.  2),  wenn  auch  der  Ver- 
walter zur  Aufnahme  eines  solchen  Darlehens  der  Zustimmung  des 
Exekutionsgerichtes  bedarf  (§  112).  Sonst  könnte  der  Verpflichtete 
durch  sofortige  Belastung  der  sequestrierten  Liegenschaft  dem  Verwalter 
diese  Möglichkeit  benehmen  und  auch  der  Zwangsverwaltung  ein 
vorzeitiges  Ende  bereiten.  Dieser  Auffassung  entspricht  auch  die 
analoge  Bestimmung  des  §  3,  Abs.  1  E.O.  §owie  daher  ein  vom 
Sequestraten  abgeschlossener  Miet-  oder  Pachtvertrag  nicht  als  gültig 
nach  §  26,  Abs.  2  Gr.G.  zur  Intabulation  gebracht  werden  kann, 
ebensowenig  kann  nach  der  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  auf 
Grund  einer.  Pfandrechtseinrflumung  seitens  des  Sequestraten  die 
Eintragung  eines  Pfandrechtes  auf  die  verwaltete  Liegenschaft  bewilligt 
werden  **. 

Dagegen  trifft  die  Ungültigkeit  nicht  die  durch  den  Verpflichteten 
erfolgte  Veräufserung  der  sequestrierten  Liegenschaft, 
indem  einerseits  die  Gültigkeit  einer  solchen  Veräufserung  durch  die 
Bestimmung,  dafs  die  bücherliche  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung 
bezw.  die  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  die  Wirkung 
haben  soll,  dafs  die  Zwangsverwaltung  ,|gegen  jeden  späteren 
Erwerber  der  Liegenschaft  durchgeführt  werden  könne" 
(§S  98  Abs.  2,  102  Abs.  3),  vom  Gesetze  selbst  ausdrücklich  an- 
erkannt ist,  andererseits,  weil  man  gar  nicht  sagen  kann,  dafs  die 
Veräufserung  der  Liegenschaft  selbst,  da  der  Verwalter  durch  dieselbe 
in  der  Verwaltung  und  Benützung  der  Liegenschaft  gar  nicht  be- 
einträchtigt wird,  ein  Eingriff  in  die  Geschäftsftlhrung  des  Verwalters 
wäre,  dafs  daher  eine  solche  Veräufserung  durch  das  Verbot  des 
§  99  Abs.  1  getroffen  würde.  Ein  solches  Verbot  war  auch  gar  nicht 
nötig,  da  durch  die  oberwähnte  Bestimmung  die  Durchführbarkeit  der 
Zwangsverwaltung  der  Liegenschaft  für  jeden  weiteren  Besitzübergang 
gesichert  wurde  ^*^. 

"  Schon  Krainz,  System  II,  2  §  201  S.  8  Note  4,  geht  für  die  alte  Se- 
questration davon  aus,  „dafs  an  der  sequestrierten  Sache  zum  Nachteile  des  Se- 
qnestrationswerbers  von  einem  Dritten  kein  dingliches  Recht  erworben  werden 
Kann^,  und  gelangt  nur  deshalb  nicht  dazu,  in  der  Sequestration  ein  richterliches 
Yeräufserungsverbot  zu  erblicken,  »weil  dieses  Verbot  nur  bedingt,  nämlich 
wenn  der  Sequestrationswerber  im  Prozesse  siegt,  gelte**.  Das  traf  aber  doch 
nur  bei  der  provisorischen  Sequestration  zu  und  gilt  nach  der  neuen  £.0. 
überhaupt  nicht  mehr.  Czoernig,  a.  a.  O,  S.  89,  und  Furstl,  E.O.  §  103 
No.  6  gestehen  dem  Verpflichteten  auch  das  freie  Belastungsrecht  der  Liegen- 
schaft zu.  Letzterer  gelangt  im  übrigen,  da  er  von  einem  grundlegenden 
Prinzipe  nicht  ausgeht,  nur  dahin,  dafs  zur  Beseitigune  verbotswidriger  Ver- 
fugungen des  Verpflichteten  dem  Verwalter  ein  Beschwerderecht  bei  dem 
Exekutionsgeriehte,  dem  betreibenden  Gläubiger  aber  ein  Anfechtungsrecht 
nach  §  82  Gesetz  vom  16.  März  1884  No.  36  E.G.B.  zustehe.  Dies  ist  viel  zu 
eng,  selbst  wenn  man  auch  noch  die  Strafgesetznovelle  vom  25.  Mai  1883 
No.  78  R.G.B.  heranziehen  wollte.  Der  Verwalter  hat  im  §  109  Abs.  3  ein  selb- 
ständiges Anfechtunj^recht  erhalten,  und  dieses  gründet  sich  im  gegebenen  Falle 
auf  die  rechtliche  Ungültigkeit  der  Verfügung  des  Verpflichteten  gegenüber  dem 
Dritten.  Ganz  richtig  bemerkt  dagegen  Neu  mann,  E.O.  §  61:  „Dem  Ver- 
pflichteten steht  während  der  Verwätung  nur  das  Veräufserungsrecht  über 
die  Liegenschaft  zu,  alle  anderen  Befugnisse  des  Eigentümers  übt  der  Ver- 
walter aus,  und  zwar  soweit  diese  in  den  Bahmen  cfes  gewöhnlichen  Wirt- 
schaftsbetriebes gehören,  ganz  selbständig,  im  anderen  Falle  aber,  und  ins- 
besondere, wenn  es  sich  um  Mafsregeln  von  besonderer  Wichtigkeit  handelt,  erst 
nach  Zustimmung  des  Exekutionsgerichtes. " 

^^  Nach  den  §§  23  Abs.  1,  146  u.  151  (vgl.  auch  zu  letzterem  den  Bericht 
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lEL  Die  bisher  erörterten  gesetzlichen  Bestimmungen  betreffen 
nur  die  aktive  Klagslegitimation  der  Verwalters  und  zwar  so- 
wohl die  als  „Mandatar  des  Verpflichteten**  als  auch  die 
„kraft  eigenen  Rechtes.**  Dafs  der  Verwalter  auch  geklagt 
werden  könne,  dafs  also  auch  eine  passive  Klagslegitimation 
desselben  begründet  sei^  ist  im  Gesetze  nirgends  ausgesprochen.  Es 
mufs  daher  der  allgemeine  Satz  aufgestellt  werden,  dafs  der  Verwalter 
aus    den  dem  Verpflichteten  bezüglich  der  verwalteten  Liegenschaft 

SJntemehmung)  gegenüber  dritten  Personen  zustehenden,  oder  ihm 
urch  die  Verwaltungshandlungen  des  Verwalters  erworbenen  Rechten 
zwar  klagen,  aber  aus  diesen  Rechtsverhältnissen  nicht  geklagt 
werden  könne,  da  ja  der  Mandatar  nicht  statt  des  Mandanten  be- 
langt werden  kann^^,  dafs  sonach  die  aus  diesen  Rechtsverhältnissen 
für  den  Verpflichteten  entstandenen  rechtlichen  Verbindlichkeiten  un- 
mittelbar g^en  diesen  selbst  eingeklagt  werden  müssen  ^^.  Über  die 
Frozefslegitimation  des  Verwalters  siehe  die  Ausführungen  zu 
§343. 

IV.  Bezüglich  der  politischen  Sequestration  bestimmt  der 
F.M.E.  vom  18.  Januar  1898  Z.  58  418:  Die  politische  Se- 
questration ist  nur  dann  und  insolange  zulässig,  als  noch  keine  ge- 
richtliche Zwangsverwaltung  eingeleitet  ist  Gleichzeitig  mit  der  Ein- 
leitung einer  politischen  Sequestration  ist  immer  auf  die  Einverleibung 
des  exekutiven  Pfandrechtes  für  den  bezüglichen  Rückstand,  sowie  die 
Anmerkung  der  administrativen  Zwangsverwaltung  im  öffentlichen 
Buche  zu  erwirken.  Wird  für  eine  administrativ  sequestrierte  Liegen- 
schaft nachträglich  die  gerichtliche  Zwangsverwaltung  bewilligt,  so  ist 
die  politische  Sequestration  sofort  einzustellen  und  der  gerichtlichen 
Zwangsverwaltung  im  Sinne  des  §  103  beizutreten.  Der  administrativ 
bestellte  Verwalter  hat  dann  in  dem  Falle,    als  das  Gericht  ihn  nicht 


der  Kommission  des  Keichstages)  des  Gesetzes  über  die  Zwangsversteiffe- 
rnng  und  Zwangsverwaltune  für  das  Deutsche  Reicli  vom  24./8.  1897 
begmndet  die  Bewilligunfi'  der  Zwangsverwaltung  immer  ein  legales  Veräufse- 
ranffsvcrbot  zu  Gunsten  des  betreibenden  Gläubigers,  dieses  eine  relative  Un- 
wirlsamkeit  des  Veräufserun^eesch&ftes  zu  Gunsten  des  letzteren  nach  §  135 
des  b.  G.B.  f.  d.  Deutsche  Reich,  also  nur  soweit  als  hierdurch  die  Hechte  des 
betreibenden  Gläubigers  berührt  werden.  Der  betreibende  Gläubiger  bezw.  der 
Verwalter  kann  daher  auch  nach  dem  deutschen  Reicha^esetze  vom  Drittkäufer 
der  Liegenschaft  nur  verlangen,  dafs  derselbe  trotz  des  Kaufes  die  Durchfuhrung 
der  Zwangsverwaltung  zulasse. 

^«  So  hat  auch  der  O.G.H.  in  G.U.  7176  die  Klage  gegen  den  Sequester 
auf  Bezahlung  der  von  ihm  bestellten  Bauarbeiten,  und  in  G.U.  7629  die  Klage 
gegen  den  Sequester  auf  Rückerstattung  des  demselben  vorausbezahlten  Miet- 
zinses für  das  von  ihm  vermietete,  jedoch  nachträglich  abgebrannte  Bestand- 
objekt wegen  mangelnder  Passivlegitimation  abgewiesen. 

>''  Kreis,  Die  Zwangsverw.,  in  Jur.  Bl.  1899  No.  18  S.  148  Abs.  2,  meint, 
der  Verwalter  könne  „nur  mit  Beschränkung  auf  das  Yerwaltungs- 
erträgnis''  geklagt  werden.  Allein  jene  schon  in  der  Klage  antizipierte  Beschrän- 
kung der  Exekution  auf  ein  bestimmtes  Vermögen  ist  nur  der  in  der  Fraxis  bekannte 
Lückenbüfser  für  das  fehlerhaft  gestellte  Klagspetit,  also  der  mangelnden  legiti- 


dgentuch  Verpflichteter  gedacht  die  Sequestrationsmasse  quasi  als  juristische 
Person,  mit  der  auch  Neumann,  System  d.  E.O.  §  61  S.  203-206  operiert? 
(Vgl.  §  112.)  Diese  Exekntionsbeschränkung  verwirft  auch  R.  Pollak,  a.  a.  0. 
S«  85. 
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beibehalten,  sondern  einen  anderen  Verwalter  bestellen  sollte,  sofort 
Rechnung  zu  legen,  welche  sodann  von  der  Exekutionsbehörde  an  das 
Gericht  zu  leiten  ist/ 


§  111. 

Die  Bewilligung  der  Zwanesverwaitung  ist  auf  die  in  Ansehung  der  ver- 
walteten Liegenschaft  bestehenden  Miet-  und  Pachtverträge  ohne  Einflufs.  Der 
Verwalter  kann  jedoch  solche  Verträge  unter  den  sonst  Hierfür  mafcgebenden 
Bedinpingen  kündigen,  Klage  wegen  Käumung  erheben  und  neue  Mietverträge 
für  die  ortsübliche  Dauer  abschlieTsen.  Zur  Verpachtung  der  Liegenschaft  oder 
einzelner  Teile  derselben  bedarf  der  Verwalter  der  Genehmigung  des  Ezekutions- 
gerichtes. 

Dem  Verwalter  kann  auf  Antrag  gestattet  werden,  einzelne  oder  die  ge- 
samten Erträgnisse  der  Liegenschaft  im  Wege  öffentlicher  Versteigerung  an  den 
Meistbietenden  zu  verpachten. 

Die  Miet-  und  Pachtverträge.  Dafs  die  Bewilligung  der 
Zwangsverwaltung  auf  die  in  Ansehung  der  verwalteten  Liegenschaft 
bestehenden  Miet-  und  Pachtverträge  —  also  auch  wenn  die 
Bestandsache  dem  Bestandnehmer  erst  übergeben  werden  soll  (so 
auch  der  Leitfaden  für  Zw.  P.  36  Abs.  3)  —  ohne  Einflufs  ist^ 
hätte  einer  besonderen  Hervorhebung  nicht  bedurft,  wenn  der  Ver- 
walter bei  seiner  Verwaltung'  in  alle  bestehenden  obligatorischen 
Kechtsbeziehungen  des  Verpflichteten  in  Ansehung  der  zu  verwaltenden 
Liegenschaft,  ohne  sie  hiedurch  zu  berühren,  eintreten  würde.  Mit 
Recht  wird  daher  in  den  „Bemerkungen  zur  Praxis  der  Elxekutions- 
ordnung**,  Jurist.  BL  1898  Nr.  40  S.  479,  darauf  hingewiesen  und 
diese  Frage  aufgeworfen.  Diese  muls  dahin  beantwortet  werden,  dab 
aus  der  speziellen  Hervorhebung  der  Bestandrechte  im  §  111  in  Vei^ 
bindung  mit  §  119  Abs.  2  hervorgeht,  dafs  andere  obligatorische 
Rechte  Dritter  bezüglich  der  im  §  119  Abs.  2  der  Zwangs  Verwal- 
tung unterworfenen  Nutzungen  und  Einkünfte  gegen  die  Zwangs- 
verwaltung nicht  geltend  gemacht  werden  können.  Es  bleiben  daher 
in  Ansehung  der  zu  verwaltenden  Liegenschaft  nur  dingliche 
(ebenso  Srnec,  Wirkungen  der  Priorität  nach  der  neuen  E.O.  in 
G.H.  1897  Nr.  9  S.  91  und  Kreis,  Die  Zwangs  Verwaltung,  in  Jur. 
BL  1899  Nr.  10  S.  113,  u.  ebenda  Nr.  12  S.  137),  bereits  bestehende 
Rechte  Dritter,  also  Pfandrechte,  der  ususfructus,  der  usus, 
die  habitatio,  nicht  aber  ein  im  Sinne  des  §  1103  a.  b.  G.B.  be- 
stehendes Gesellschaftsverhältnis,  wie  Bozdöch  im  Prdvnik  1899 
S,  610  meint,  oder  Leihrechte,  Kaufrechte  bezüglich  der  FVüchte 
oder  der  Liegenschaft  selbst  durch  die  Bewilligung  der  Zwangs- 
verwaltung unberührt.  Deshalb  erstreckt  und  bezw.  beschränkt 
das  Gesetz  im  §  119  Abs.  2  die  Erträgnisse,  welche  der  Zwangs- 
verwaltung unterworfen  sind,  auf  die  dem  Verpflichteten  gebüh- 
renden, d.  h.  in  seinem  Eigentum  noch  stehenden  oder  in  das- 
selbe   fallenden^,    der    Exekution    nicht  entzogenen  Nutzungen   und 


1  Vgl.  die  Motive  S.  178  Abs.  2. 

*  8o  bemerkt  auch  Dr.  Franz  Klein  in  seiner  Besprechunfir  der  österr. 


Civilpr.Ge8.Entwürfe  in  Ztschr.  f.  deutsch.  Civilpr.  XIX  S.  218  Note  68,  dafs  der 
betreibende  GMäubiger  mit  der  Übergabe  des  Gutes  an  den  Verwalter  oder  mit 
der  Verständigung  des  letzteren  von  der  weiteren  Zwangsverwaltung  ein  Pfand- 
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Einkünfte  der  Liegenschaft^.  Zu  weit  geht  daher  Schuster  v. 
Bonnott  a.  a.  O.  S.  661  Note  11  u.  Czoernig,  Vorl.  z.  E.O.  §  110 
letzter  Abs.,  wenn  sie  sagen :  „Im  übrigen  können  aber  die  schon  vor- 
her durch  den  Schuldner  gültig  begründeten  Rechte  dritter  Personen 
in  Bezug  auf  die  verwaltete  Liegenschaft:  nicht  berührt  werden"*. 

Der  Verwalter  hat  aber,  insoweit  es  im  konkreten  Falle  zur 
ordnungsmäfsigen  und  vorteilhaften  wirtschaftlichen  Benützung  der 
Liegenschaft  gehört  (§  109,  Abs.  2),  das  Recht  und  die  Pflicht,  in 
solche  vom  Verpflichteten  früher  abgeschlossene  Verträge  mit  und 
unter  Umständen  auch  ohne  Zustimmung  des  Gerichtes  einzutreten, 
jedoch  nur  unbeschadet  der  Sequestrationsmasse  (vgl.  die  Aus- 
führungen zu  §  119).  Auf  diesem  zu  rechtfertigenden  Standpunkte 
stehen  wohl  auch  im  allgemeinen  die  in  dem  Leitfaden  für 
Zwangsverwalter  unter  P.  38  u.  39  aufgenommenen  Belehrungen. 
(Vgl.  auch  oben  wegen  der  Einführung  des  Zwangsverwalters  gegen 
Dritte  §  99,  11  b  und  wegen  der  bücherlichen  Undurchführbarkeit  der 
Zwangs  Verwaltung  §  101.) 

Natürlich  wird  in  den  Fällen  der  Vermietung  oder  Ver- 
pachtung der  Liegenschaft  die  Verwaltungstätigkeit  des  Sequesters 
nauptsächlich  in  der  Einhebung,  Verwendung  und  Verrechnung  der 
Miet-  und  Pachtzinse  bestehen.  Nichtsdestoweniger  stehen  ihm  alle 
Verwaltungshandlungen  zu,  die  den  Zweck  einer  besseren  und  vorteil- 
hafteren wirtschaftlichen  Benützung  der  Liegenschaft  verfolgen  und 
unter  den  gegebenen  Umständen  dem  Verpflichteten  selbst  zustehen 
würden.  Er  wird  also  namentlich  durch  den  Gebrauch  des  dem 
Verpflichteten  zustehenden  Kündigungsrechtes  ^  auf  eine  lohnendere 
Vermietung,  Verpachtung  oder  auf  eine  Verwaltung  in  eigener  Regie 
hinzuwirken  berechtigt  und  verpflichtet  sein  und  in  dieser  Beziehung 
ein  immerhin  genug  weites  Geoiet  zur  Entfaltung  seiner  wirtschaft- 
lichen Tätigkeit  haben '^. 


recht  erwerbe  (das  entsprach  dem  Entwurf) :  „an  den  stehenden  oder  bereits  ab- 

fesonderten,  jedoch  auf  der  Liegenschaft  befindlichen  Früchten,  sofern  sie 
em  Verpflichteten  noch  geboren,  und  an  den  noch  nicht  eingehobenen 
fälligen  Einkünften^.    Ebenso  Neumann,  E.O.  S.  206. 

'  Das  im  Texte  G-esagte  gilt  im  allgemeinen  auch  für  das  deutsche  Recht 
mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmungendes  Reichsgesetzes  vom  24.  März  1897 
§§  20,  21,  146, 148,  152  und  die  Denkschrift  hierzu  2.  Tit.  I.  Beschlagnahme,  Gegen- 
stand S.  62,  sowie  imHinblick  auf  die  §§  879  u.  1120  des  Bürgerl.  Gesetzb. 
f.  d.  Deutsche  Reich.  Insbesondere  wird  aber,  abweichend  von  unserem 
Rechte,  ein  der  betreibenden  Forderung  bücherlich  nachstehendes  Fruchtniefsunffs- 
recht  oder  anderes  dingliches  Recht  nicht  berücksichtigt,  und  Miet-  und  Pacht- 
rechte  sind  dem  Verwalter  gegenüber  nur  dann  wirksam,  wenn  das  Grundstück 
demselben  bereits  vor  der  Beschlagnahme  überlassen  ist,  der  Mieter  oder  Pächter 
sich  also  schon  in  der  Detention  des  Bestandobjektes  befindet  (§  152  Abs.  2). 
Irrtümlich  wendet  Srnec,  a.  a.  0.  S.  91  Abs.  2  u.  5,  den  obgedachten  Grund- 
satz betrefts  der  Reditswirkung  des  Vorranges  einer  Hypothek  vor  einem  Frucht- 
niefsungsrechte  ohne  irgend  welche  Begründung  auch  auf  das  österr.  Recht  an. 

^  Damit  hat  das  Gesetz  die  alte  Streitfrage  über  das  Kündignngsrecht  des 
Sequesters  gelöst.  Vgl.  Schubert-Soldern,  a.  a.  0.  S.  79  Note  24,  S.  99 
Note  16,  S.  111. 

^  Vgl.  den  Bericht  des  Perm. Ausschusses  zu  §  107  Aussch.Entwurf 
(§  111  G^s.)  8.  24,  welcher  bemerkt,  dafs  der  Verwalter  nicht  im  Namen  des  Ver- 
Dflichteten  kündige,  sondern  kraft  seiner  Verwaltun^sbefuguis.  Das  ist  unrichtig. 
Wenn  der  Verwalter  nur  innerhalb  des  dem  Verpflichteten  aus  den  von  ihm  ge- 
schlossenen Bestand  vertragen  zustehenden  Kündigunjgp^rechtes  kündigen  darf,  wie 
es  ja  das  Gesetz  vorschreibt,  dann  kündigt  er  eben  im  Namen  des  Verpflichteten. 
Von  einem  Kündigungsrechte  kraft  eigener  Verwaltungsbefugnis  könnte  man  nur 
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Zu  Vermietungen  ftlr  längere  als  die  ortsübliche  Dauer,  dann  zu 
Verpachtungen  überhaupt,  sowie  zur  Verwertung  der  Erträgnisse  durch 
Verpachtung  derselben  im  Wege  öffentlicher  Versteigerung*  bedarf 
der  Verwalter,  da  diese  Verwaltungshandlungen  nicht  im  gewöhnlichen 
Wirtschaftsbetriebe  inbegriffen,  bezw.  von  besonderer  Wichtigkeit  sind 
(§112,  Abs.  1),  der  Genehmigung  des  Exekutionsgerichtes  (▼gl.P.43— 57 
des  „Leitfadens  für  Zwangsverwalter**).  Das  Recht,  den 
Antrag  zu  stellen,  dafs  die  Erträgnisse  der  zu  verwaltenden  Liegen- 
schaft im  Wege  öffentlicher  Versteigerung  an  den  Meistbietenden 
verpachtet  werden,  blofs  —  wie  es  in  der  „Beantwortung  der 
Fragen"  zu  §  111  E.O.  unter  No.  2  geschieht  —  auf  den  Verwalter, 
den  Verpflichteten  und  den  betreibenden  Gläubiger  zu  beschränken, 
ist  unmotiviert  Dieses  Recht  mufs  jedem  an  den  Verwaltungserträg-' 
nissen  beteiligten  Gläubiger  (§  120,  124)  zugestanden  werden  (§  109, 
Absatz  4). 

Das  Recht,  die  Verpachtung  im  Seauestrationswege 
zu  fordern,  haben  einzelne  Banken  infolge  aer  ihnen  als  Privileg 
erteilten,  in  ihren  staatlich  genehmigten  Statuten  enthaltenen  Begünsti- 
gungen, welche  durch  Art.  IV.  E.G.  zur  E.O.  mit  den  dort  angeführten 
nicht  wesentlichen  Ausnahmen  aufrecht  erhalten  worden  sind,  und  zwar: 

1.  die  k.  k.  priv.  allgemeine  österreichische  Boden- 
Kreditanstalt  (Erlafs  vom  1.  Juni  1864,  R.G.B.  No.  49, 
Art.  113, 119), 

2.  die  galizische  ständische  Kreditanstalt  (galizisclier 
Bodenkreditverein,  Patent  vom  3.  November  1841,  J.G.S.  No.  569, 
§§  48,  57), 

3.  dieOsterreich-Ungarische  Bank  (Hypothekarkredits- 
abteilung, Gesetz  vom  27.  Juni  1878,  R.G.B.  No.  66,  §§  40,  46,  48), 
dann  zufolge  der  im  Art.  V.  E.G.  zur  E.O.  aufrecht  erhaltenen 
Bestimmungen  der  Art.  III.  und  IV,  lit.  b)  bis  d)  der  Ministerial- 
verordnung  vom  28.  Oktober  1865,  R.G.B.  No.  10  überhaupt, 

4.  jene  Anstalten,  welche  unter  Aufsicht  der  Staats- 
verwaltung statutenmäfsig  Kreditgeschäfte  be- 
treiben. 

Die  Verpachtung  von  Liegenschaften  oder  Erträgnissen  im  Wege 
öffentlicher  Versteigerung  soll  nach  §  335  G.O.,  Abs.  2  nach  Möglichkeit 
durch  Kanzleibeamte  vorgenommen  werden.  In  Ermangelung  einer 
näheren  Bestinmiung  des  Gesetzes  über  das  diesbezüglich  zu  be- 
obachtende Verfahren  kann  hierbei  nur  in  sinngemäfser  Anordnung 
der  über  die  Versteigerung  gep&ndeter  beweglicher  Sachen  gegebenen 
Bestimmungen    und   nach    §    340    vorgegangen    werden.     Vgl.    auch 


dann  reden,  wenn  der  Verwalter  bezüglich  seines  Kündigungsrechtes  sich  über 
die  bestehenden  Bestandvertr&ge  hinwegsetzen,  also  wenn  er  nicht  innerhalb  der 
vertragsmäfsigen  Frist  kündigen  müfste,  sondern  innerhalb  der  gesetzlichen 
oder  ortsüblichen  Frist  kündigen  könnte,  was  jedoch  eben  das  Gesetz  aus- 
geschlossen hat.    Ebenso  Fürstl,  £.0.  §  111  No.  1. 

«  Es  handelt  sich  hierbei,  wie  Dr.  H.  y.  S.  in  Ztschr.  f.  d.  N.  1898  S.  160 
und  Czoernig,  Vorlesungen  z.  E.O.  §§  111,  112,  bemerken,  nicht  um  einen 
Pachtvertrag,  sondern  um  den  „Glücksvertrag"  des  §  1276  a.  b.  G.B.  Der  Leit- 
faden für  Zwangsverw.  P.  45  letzter  Absatz  säet  darüber:  „Der  Unterschied 
zwischen  der  Verpachtung  der  Liegenschaft  und  der  Verpachtung  der  Ertrfig- 
nisse  besteht  eben  darin,  dafs  bei  der  Verpachtung  der  Liegenschaft  der  Pachter 
auch  die  Bearbeitung  zu  besorgen  hat,  w&hrend  bei  der  Verpachtung  der  Er- 
trägnisse der  Pächter  blofs  die  f^mte  vorzunehmen  hat." 
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Instruktion  für  die  Vollstreckungsorgane  IL  P.  9  Entgegen 
derselben  folgt  aus  §  340,  dafs  der  Pachtzins  vom  Ersteher  nicht  fbr 
die  ganze  Pachtzeit  auf  einmal  erlegt  werden  mufs.  Dagegen  ist  es 
keine  gesetzliche  Bestimmung,  dafs  —  wie  Fürstl,  E.O.  S  111,  Abs.  4 
und  5  behauptet  —  „sofern  nicht  mit  gerichtlicher  Bewilligung  etwas 
anderes  bestimmt  wurde,  die  Pachtzinse  für  ein  Jahr  im  vorhinein  zu 
entrichten  und  von  dem  Ersteher  bei  der  Versteigerung  für  das  erste 
Jahr  bar  zu  erlegen  sind**  und  dafs  Anbote  des  Verwalters  nicht 
angenommen  werden  dürfen.  Der  von  Fürstl  ebenda  unter  No.  3, 
Abs.  2  citierte  §  48  der  Statuten  der  Hypothekarabteilung  der 
Österreisch-Ungarischen  Bank  (Gesetz  vom  27.  Juni  1878, 
R.G.B.  No.  66)  ist  in  seinen  Absätzen  3  und  4  durch  Art.  IV.,  Z.  1 
E.O.  zur  E.O.  aufgehoben. 


§  112. 

Zu  VerfQgun^en,  welche  nicht  im  gewöhnlichen  Wirtechaftsbetriebe  in- 
begriffen sind,  sowie  zu  allen  sonstigen  Mafsregein  von  besonderer  Wichtigkeit 
bedarf  der  Verwalter  der  Zustimmung  des  fixekationsgerichtes. 

Sofern  nicht  Gefahr  im  Verzuge  ist,  hat  der  £rteilung  dieser  Zustimmung, 
der  Erteilung  der  Genehmigunff  eines  Pachtvertrages,  sowie  der  Entscheidung 
über  die  im  g  109  Abs.  4  und  ^111  Abs.  2  erwähnten  Anträge  die  Einverneh- 
mung des  betreibenden  Gläubigers,  des  Verpflichteten  und  des  Verwalters  vor- 
auszusehen. 

Wenn  dem  für  einen  Liegenschaftsanteil  bestellten  Verwalter  auch  von  den 
übrigen  Miteigentümern  die  Verwaltung  übertrafen  ist,  so  müssen  vor  der  ge- 
richtlichen Genehmigung  von  Verfügungen,  die  nicht  innerhalb  des  gewöhnlichen 
Wirtschaftsbetriebes  ffeiegen  sind,  (^er  anderer  Mafsregein  von  besonderer  Wich- 
tigkeit inuner  auch  die  von  der  Zwangsverwaltung  nicht  betroffenen  Miteigen- 
tümer über  den  Antrag  des  Verwalters  einvernommen  werden. 

Die  Zustimmung  des  Gerichtes  zu  Verwaltungs- 
handlungen. Hier  kommt  zunächst  auf  die  Ausführungen  zu  §  109 
zu  verweisen. 

Verfügungen,  welche  nicht  im  gewöhnlichen  Wirtschaftsbetriebe 
inbegriffen,  oder  sonstige  Mafsregein ,  welche  von  besonderer  Wichtig- 
keit sind,  wozu  insbesondere  auch  die  in  dem  §  111  angeführten  Ver- 
waltungshandlungen  gehören,  bedürfen  zu  ihrer  Gültigkeit  die  Zu- 
stimmung des  Exekutionsgerichtes. 

Da  die  Grenze  zwischen  dem,  was  im  gewöhnlichen  Wirtschafts- 
betriebe inbegriffen,  oder  von  besonderer  Wichtigkeit  ist,  nicht  scharf 
gezogen  werden  kann,  ist  die  Aufnahme  einer  Bestimmung  in  das 
Gesetz  zu  vermissen,  derzufolffe  diese  Beschränkung  der  Geschäfts- 
befugnisse des  Verwalters  nach  aufsen  hin,  also  dritten  Personen 
gegenüber,  keine  oder  doch  wenigstens  nur  eine  sofort  erkennbare 
Anwendung  finden  soll,  wie  dies  beispielsweise  in  dieser  Tendenz  durch 
Art.  43  H.G.B.  für  den  Prokuristen  und  durch  §  78  K.O.  für  den 
Masseverwalter  normiert  ist^ 


*  Diesem  Bedenken  sucht  Kreis,  Die  Zwancsverwaltung,  in  Jur.  Bl.  1899 
No.  18  S.  140  letzter  Absatz  dadurch  zu  steuern,  dafs  er  und  nach  ihm  R.  Pol- 
lak,  a.  a.  O.  S.  52  (siehe  jedoch  ebenda  S.  40  u.  41)  die  der  Zustimmung  des 
ExekutionsRerichtes  bedürfenden,  aber  ohne  diese  Zustimmung  abgeschlossenen 
Bechtsgescnäfte  als  ne^otia  claudicantia  im  Sinne  des  §  865  a.  b.  O.ß.  erklärt. 
Aber  der  §  865  ist  doch  nur  erlassen  für  die  unter  dem  besonderen  Schutze  des 
Staates  stehenden  Personen  (§  187  a.  b.  G.B.).     Auch   kommt   Kreis  bei   den 
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Den  Antrag  auf  Genehmigung  der  Vornahme  aufsergewöhnlicher 
oder  besonders  wichtiger  Verwaltungshandlungen  beim  Ebcekutions- 
gerichte  zu  stellen,  ist  nicht  nur  der  Verwalter,  sondern  jeder  beteiligte 
Gläubiger  bereciitigt.  (§  109,  Abs.  4,  §  114  ad  a)  und  b)  a)  und 
Note  86  ibid.) 

Eine  Einmengung  der  Parteien  und  selbst  auch  des  Exekutions- 
gerichtes in  die  Geschäftsführung  des  Verwalters  im  einzelnen  (den 
Fall  der  Beschwerde  ausgenommen  §  114,  Abs.  2)  wird  aber  tunlichst 
zu  vermeiden  sein,  weil  sie  im  allgemeinen  mit  dem  durch  die  Schaffung 
des  Institutes  der  Verwalterliste  (§§  106 — 108)  verfolgten  Zweck  des 
Gesetzes,  volle  Beruhigung  bezüglich  einer  ordnungsmäfsigen  und 
vorteilhaften  Verwaltung  zu  verschi^en,  sowie  mit  der  ausgesprochenen 
Absicht  des  Gesetzes,  dem  Verwalter  eine  dem  Eigentümer  möglichst 
nahekommende  Selbständigkeit  in  der  Verwaltung  zu  gewähren',  in 
Widerspruch  steht  und  deshalb  im  Sinne  und  Geiste  des  Gesetzes 
nicht  die  Regel,  sondern  die  Ausnahme  zu  bilden  hat*.  Es  ist  auch 
ganz  unverkennbar,  dafs  den  §§  111  und  112  nur  die  Voraussetzung 
zu  Grunde  liegt,  dals  die  betreffenden  Anträge  vom  Verwalter 
ausgehen,  sowie  auch  die  im  §  109,  Abs.  4  bezeichneten  „Anweisungen^ 
nur  auf  Antrag  zu  erfolgen  haben.  Die  Genehmigung  ist  in  das 
Ermessen  des  Exekutionsgerichtes  gestellt.  Letzteres  wird  sich  aber 
lediglich  darnach  zu  richten  haben,  ob  die  beantragte  aufsergewöhnliche 
oder  wichtige  Mafsregel  sich  als  eine  ordnungsgemäfse  und  vorteilhafte 
wirtschaftliehe  Benützung  darstellt  (§  109,  Abs.  2).  Zu  unbestimmt 
daher  R.   PoUak,   a.  a.  0.,  S.  52,   wenn  er  lediglich  die  Zweck- 


hieraus  gezogenen  Konsequenzen,  sowie  auch  teilweise  bei  den  von  ihm  citierten 
Gesetzesstellen  mit  sich  in  Widerspruch.  Wenn  er  femer  hierbei  dem  „Dritten" 
konsequent  „die  Verwaltung*'  gegenüberstellt,  so  scheint  mir  der  Grund  da- 
von nur  der  zu  sein,  dafs  er,  wenn  auch  unausgesprochen,  nach  Neumann- 
Ettenreich,  Ger.Ztff.  1894  S.  14,  für  den  eigentlichen  Tr&^er  der  vom  Verwalter 
abgeschlossenen  Rechtsgeschäfte  den  Sequestrations^nds  als  juristische 
Person  hält.  Auch  den  weiteren  Unterscheidungen  desselben  (ebenda  No.  14 
S.  160  Abs.  1)  bezüglich  der  Gültigkeit  der  vom  Verwalter  ohne  Konsens  ab- 
geschlossenen Rechtsgeschäfte  nach  Mafs^be  der  Bestimmungen  des  §  367  a.  b. 
G.B.  kann  ich  nicht  zustimmen,  weil  der  Verwalter  nach  §  109  Abs.  8  unbedingt 
berechtigt  und  verpflichtet  erachtet  werden  mufs,  rechtswidrig  abgeschlossene 
Rechtsgeschäfte  rückgängig  zu  machen.  R.  P  o  11  a  k,  a.  a.  0.  S.  40,  hält  für  Rechts- 
geschäfte mit  dem  Verwalter  Dritte  durch  das  Gesetz  für  hinreichend  gesichert  (?\ 

«  Vgl.  die  Motive  zu  §§  113—118  R.V.  (§§  109-113  Ges.)  S.  178  Abs.  3, 
und  zu  §§  111  und  112  R.V.  (§§  106  u.  108  Ges.)  S.  176. 

'  Vgl.  auch  die  Motive  in  den  Vorbemerkungen  S.  149.  Es  ent- 
spricht daher  durchaus  nicht  dem  Gesetze,  wenn  der  Verwalter  so  an  das  Gängel- 
band des  £zekutionsgerichte8  gefesselt  wird,  wie  es  in  dem  vom  k.  k  Justiz- 
ministerium herausgegebenen  „Leitfaden  für  Zwangsverwalter",  unter 
P.  5,  16,  20,  31,  37,  39,  40,  41,  43,  46,  62,  63,  65,  66,  70,  73,  75,  83  etc.  geschieht 
Insbesondere  ist  die  daselbst  (P.  5,  31,  46)  aufgestellte  Behauptung,  dafs  der  Ver- 
walter sich  in  allem  beim  Ezekutionsgericht  Rat  und  Belehrung  zu  holen  hat, 
und  dafs  diese  Molestierungen  des  Gerichtes  durch  den  Verwalter  mündlich  zu 
erfolgen  haben,  unbegründet.  Einzig  und  allein  die  Bestimmung  des  P.  31  Abs.  2, 
welche  lautet:  „Auf  Antrag,  den  auch  der  Verwalter  selbst  stellen  kann,  hat 
das  Ezekutionsgericht  dem  Verwalter  bindende  Weisungen  darüber  zu 
erteilen,  wie  er  die  Verwaltung  zu  führen  hat,  und  insbesondere,  welche  Aus- 
lagen unmittelbar  aus  den  Verwaltungserträgnissen  zu  berichtigen  sind,"  und  des 
P.  21  Abs.  5 :  „Kurz  gesagt,  alle  jene  Geschäfte,  welche  von  geringerer  Wichtig- 
keit sind,  und  welche  gewöhnlich  bei  der  Wirtschaftsführung  vorkommen,  hat 
der  Verwalter  selbständig  vorzunehmen.  Es  steht  ihm  aber  frei,  sich  auch 
über  die  Art  und  Weise  der  Wirtschaftsführung  vom  Gerichte  eine 
Anweisung  erteilen  zu  lassen"  —   entspricht  dem  §  109  Abs.  4  E.O. 
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mäfsigkeit  entscheiden  läfst  Dagegen  ist  demselben  zwar  zuzu- 
stimmen, wenn  er  ebenda  Seite  41  behauptet,  dafs,  wenn  das  beantragte 
Geschäft  ganz  aufserhalb  des  (gewöhnlichen  oder  ungewöhnlichen) 
Wirtschaftsbetriebes  fällt,  das  Gericht  die  Zustimmung  zu  demselben 
nach  §  109  selbst  bei  Zweckmäfsigkeit  des  betreflfenden  Vorschlages 
nicht  erteilen  darf,  nicht  aber  auch  darin,  dafs  trotzdem,  sobald  die 
gerichtliche  Zustimmung  gegeben  wird,  das  Geschäft  gültig  sei.  Vgl. 
z.  B.  dagegen  die  Entscheidung  vom  17.  August  1898, 
Z.  11394,  Zentr.-Bl.  1899,  S.  526,  J.M.V.Bl.  Beil.  No.  3,  Sammlung 
XXXV.  No.  288,  in  welcher  die  vom  Verwalter  über  Anweisung  des 
Gerichtes  veranlafste  öffentliche  Versteigerung  der  Feldfrüchte  der  zu 
verwaltenden  aber  verpachteten  Grundstücke  wegen  Rechtswidrigkeit 
dieser  Anweisung  als  !BesitzstOrung  behandelt  wurde.  Vgl.  auch  die 
Ausführungen  zu  §  343. 

Erteilt  das  Exekutionsgericht  nicht  die  Genehmigung  oder 
Zustimmung  zu  der  beantragten  aufsergewöhnlichen  oder  wichtigen 
Verwaltungsmafsregel ,  so  steht  dem  Verwalter  und  dem  Beteiligten 
dagegen  der  Rekurs  offen  (§§  65,  132).  Namentlich  wenn  aufser- 
ordentliche  Verhältnisse  eintreten,  z.  B.  die  Liegenschaft  durch  Feuer, 
Wasser,  Hagelschlag  oder  sonstige  Elementarereignisse  zerstört  oder 
beschädigt  wird,  wird  der  Verwalter  berechtigt  und  verpflichtet  sein, 
solche  aufsergewöhnliche  oder  wichtige  Verwaltungsmafsregeln  in  Antrag 
zu  bringen.  Für  die  Genehmigung  derselben  bezw.  fllr  die  Frage,  ob 
in  einem  solchen  Falle  die  Zwangsverwaltung  nicht  einzustellen  sei, 
sind  die  Bestimmungen  des  §  129,  Abs.  2  mafsgebend. 

Wegen  der  Aufnahme  von  Darlehen  zur  Beschaffung  der  zur 
Fortsetzung  des  Wirtschaftsbetriebes  erforderlichen  Gelder  und  deren 
angeblicher  Unzulässigkeit  vergleiche  Fürstl,  E.G.  §  112,  No.  1, 
Abs.  2,  Czoernig,  Vorlesungen  zu  E.G.  §§  111,  112,  Neumann, 
E.O.,  S.  208  und  Bozdöch,  im  Prävnik  1899,  S.  650,  welche  den 
durch  die  „Beantwortung  der  Fragen"  zu  §  112  vorgezeichneten 
Weg  der  Gesetzesinterpretation  auch  hierin  nicht  verlassen,  vergleiche 
weiter  unten  die  Bemerkungen  zu  §  117  11  ad  b)  und  zu  §  120  Z.  4 
und  zu  §  129  ad  IV.  Fürstls  Aufzählungen  a.  a.  0.  unter  No.  2 
derjenigen  Angelegenheiten,  zu  denen  der  Verwalter  die  Zustimmung 
des  Exekutionsgerichtes  einzuholen  hat,  sind  nur  zum  geringeren  Teile 
zutreffend.  Die  Zustimmung  („nicht  blofs  Einvernehmung")  der 
Miteigentümer  ist  notwendig  (6§  833—838  a.  b.  G.B.).  Für  sie 
gelten  jedoch  auch  die  Vorschriften  des  §  56,  wenn  sie  geladen  werden. 
Vorgeschrieben  ist  die  Einvernehmung  der  Miteigentümer  nur,  wenn 
dem  Verwalter  auch  von  ihnen  die  Verwaltung  übertragen  ist,  weil 
sonst  eine  Verfiigung  des  Verwalters  bezüglich  der  Liegenschaft  selbst 
gar  nicht  in  Frage  kommen  kann,  was  Tilsch,  über  den  Einflufs 
der  Civ.Proz.Ges.  auf  das  a.  b.  G.B.  in  G.Z.  1899  No.  50,  S.  400  ad 
§  833  übersieht,  wenn  er  gegen  die  von  der  Gemeinsamen  Konferenz 
bei  dem  3.  Absätze  des  dem  §  112  Ges.  entsprechenden  §  115  R.Vorl. 
vollzogene  Voranstellung  des  Satzes:  „Wenn  dem  für  einen  Liegen- 
schaftsanteil bestellten  Verwalter  auch  von  den  übrigen  Miteigentümern 
die  Verwaltung  übertragen  ist",  als  eine  ungerechtfertigte  Beschränkung 
des  Exekutionsgerichtes  eifert. 

Der    Entscheidung    des    Exekutionsgerichtes    hat,     sofern    nicht 
Gefahr  im  Verzuge  ist,  die  Einvernehmung  (§  55  und  56)   des 
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betreibenden  Gläubigers,   des  Verpflichteten ,   des  Verwalters  und  des 
etwaigen  Miteigentümers  vorauszugehen^. 


§  HS. 

Der  Verwalter  hat  Anspruch  auf  eine  nach  dem  Umfanee,  der  Schwierig- 
keit und  der  Sorgfalt  seiner  Geschftftsfuhrung  zu  bemessenae  Belohnung  und 
auf  Ersatz  der  von  ihm  bestrittenen  Verwaltungsauslagen.  Die  Höhe  der  Be- 
lohnung wie  des  zu  erstattenden  Aufwandes  setzt  das  £xekutionsgericht  auf  An- 
trag des  Verwalters  nach  Ablauf  der  einzelnen  Rechnungsperioden  bei  Entschei- 
dung über  die  Verwaltunesrechnung  fest. 

Das  Exekutionsgericht  kann  den  Verwalter  auf  seinen  Antrag  jederzeit  er- 
mächtigen, aus  den  Erträgnissen  angemessene  Vorschüsse  zu  entnehmen. 

Die  gesetzliche  Feststellung,  dafs  der  Verwalter  einen  Ansprach 
auf  „Belohnung**  für  seine  Oeschäftsfilhrune  und  auf  Auslagenersatz 
grundsätzlich  habe,  und  dafs  die  Höhe  der  dem  Verwalter  in  diesen 
beiden  Richtungen  gebührenden  Ansprüche  vom  Exekutionsgerichte 
auf  Antrag  im  offiziösen  Wege  festzusetzen  sei,  ist  eine  sehr  zweck- 
mäfsige  Bestimmung,  weil  durch  sie  die  bisher  kontroversen  Fragen, 
ob  der  Sequester  überhaupt  einen  Anspruch  auf  Belohnung  habe,  in 
welcher  Form  dieser  Anspruch  geltend  zu  machen  sei  und  gqgen  wen 
er  dem  Verwalter  zustehe  *,  wenigstens  in  den  beiden  ersten  Beziehungen 
gelöst  worden  sind. 

Das  Exekutionsgericht  setzt  fortan  nach  §  113  die  Höhe  der 
Belohnung  und  des  zu  erstattenden  Aufwandes  an  den  Verwalter  auf 
dessen  Antrag  nach  Ablauf  der  einzelnen  Rechnungsperioden  (§  115, 
Abs,  1)  „bei  Entscheidung  über  die  Verwaltungsrechnung 
fest**^.  In  den  Städten  hat  sich  die  Praxis  herausgebildet,  die 
Entlohnung  des  Verwalters  nach  Prozenten  des  Erträgnisses  zu  be- 
messen. 

Wenn    der   Verwalter   vor   oder   bei    Legung   der    Verwaltungs- 


^  Die  Regierungsvorlage  enthielt  am  Schlüsse  des  zweiten  Absatzes  des 
dem  §  112  entsprechenden  §  115  den  Zusatz:  „Geeignetenfalls  können  vom  Exe- 
kutionsgerichte, wenn  dies  ohne  erheblicheren  Kostenaufwand  geschehen  kann, 
auch  einer  oder  mehrere  Sachverständige  einvernommen  werden**.  In 
dieser  Fassung   wurde   der   §   115   auch   vom  Perm. Ausschüsse  (§  108)  an- 

fenommen.  In  der  Redaktion  der  GemeinsamenKonferenz  erscheint  jedoch 
ieser  Zusatz  weggelassen,  ohne  dafs  der  „Gemeinsame  Bericht*'  darüber  eine 
besondere  Erwähnung  macht.  Vielleicht  geschah  dies  deshalb ,  weil  der  §  55 
Abs.  2  u.  8  dem  Ezekutionsgerichte  ohnehin  das  Recht  gibt,  die  för  seine  Ent- 
scheidung erheblichen  Tatsachen  auch  da,  wo  es  das  Gesetz  nicht  verlangt,  durch 
Einvemenmung  der  Parteien  und  sonstigen  Beteiligten,  sowie  durch  anderweitige 
Erhebungen  und  Beweisaufnahmen,  also  auch  durdi  Sachverständige,  festzu- 
stellen,    vgl.  bezüglich  des  deutschen  Gesetzes  oben  bei  §  109  Note  8. 

*  Vgl.  Exner,  Das  österreichische  Hypothekenrecht  11  S.  837.  Ulimann, 
Das  österr.  Civilpr.R.  1885  8. 550.  v.  Limbeckin  Heimerls  Magazin  IX,  S.  237. 
Gspan,  Abhanol.  über  die  gesetzm.  Befriedigung  konkurrierender  Gl&ubiger, 
Grätz  1837,  II  §  267.  Bock,  Beiträge  zur  Lehre  von  der  Sequestration  nach 
österr.  Recht,  in  Gellers  Centralbl.  1891  S.  383.  Schubert-Soldern,  a.  a.  0. 
S.  88,  89,  123  u.  127  Note  39,  und  die  auch  daselbst  angeführten  oberstger.  Ent- 
scheidungen. 

^  Diesen  Zusatz  hat  die  Gem.  Konferenz  dem  §  113  am  Schlüsse  des 
ersten  Absatzes  zugefügt.  Das  deutsche  Reichsgesetz  vom  24.  März  1897 
bestimmt  im  §  153  ganz  allgemein:  „Das  Gericht  nat  ....  die  dem  Verwalter 
zu  gewährendfe  Vergütung  festzusetzen  und  die  Geschäftsfuhruxiff  zu  beaufsich- 
tigen; in  geeigneten  Fällen  ist  ein  Sachverständiger  zuzuziehen.** 
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rechnung  oder  vor  oder  bei  der  über  dieselbe  angeordneten  Tagsatzung 
seine  Belohnung  und  seinen  Ersatzanspruch  zu  liquidieren  unterlassen 
hat  80  kann  die  Feststellung  dieser  Ansprüche  nicht  mehr  abgesondert 
una  nachträglich  erfolgen  (vgl.  auch  §  57). 

Von  einer  Verwirkung  des  Anspruches  des  Verwalters  in  Beziehung 
auf  Belohnung  und  Auslagenersatz  durch  Versäumnis  kann  jedoch 
keine  R^e  sein,  weil  selbst  der  §  57  dem  Berechtigten  durch  die 
Versäumnis  das  Recht  nicht  entzieht,  sondern  ihn  nur  von  der 
nachträglichen  Geltendmachung  desselben  im  Exekutionsverfahren  aus- 
schliefst. 

Aber  auch  die  dritte  oberwähnte  bisher  streitige  Frage,  gegen 
wen  der  Sequester  seinen  Anspruch  auf  Belohnung  und  Auslagenersatz 
zu  stellen  legitimiert  sei,  erscheint  in  der  E.O.  wenn  auch  nicht  durch 
§  113,  so  doch  durch  die  Bestimmungen  der  §§  78  E.O.  und  140 
Abs.  1  C.P.O.  insofern  gelöst,  als  der  Anspruch  des  Verwalters  auf 
Belohnung  und  Auslagenersatz  nach  diesen  Gesetzesstellen  ihm 
zunächst'  gegen  den  betreibenden  Gläubiger  zusteht 
(vgl.  den  „Leitfaden  für  Zwangsverwalter**  P.  25,  Abs.  6), 
wenn  auch  mangels  einer  ausdrücklichen  diesbezüglichen  Bestimmung 
des  Gesetzes  die  im  Abs.  1  des  §  113  angeordnete  Festsetzung  dieses 
Anspruches  nicht  in  Form  eines  Zuspruches  gegen  den  betreibenden 
Gläubiger,  sondern  nur  in  Form  der  Bestimmung  der  Höhe  dieser 
Ansprüche  bei  Erledigung  der  Verwaltungsrechnung  (§§  116,  Abs.  1, 
117,  Abs.  1)  geschehen  kann.  Die  Geltendmachung  dieses  Belohnungs- 
und Ersatzanspruches  des  Verwalters  gegen  den  betreibenden  Gläubiger 
kann  daher  (ebenso  wie  gegen  den  Verpflichteten)  nur  im  Wege  der 
Klage  erfolgen,  sowohl  dann,  wenn  und  insoweit  dieser  Anspruch 
durch  die  dem  Verwalter  nach  Zulafs  des  §  113,  Abs.  2  hierauf 
gewährten  Vorschüsse  und  durch  das  demselben  vom  Gesetze  einge- 
räumte Vorzugsrecht  bei  der  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse 
(§  124,  Z.  1)  seine  Befriedigung  aus  den  Verwaltungserträgnissen 
nicht  gefunden  hat,  als  auch  dann,  wenn  sich  der  Verwalter  überhaupt 

*  In  zweiter  Linie,  aber  doch  solidarisch,  ist  der  Yerpflichtete  vermöge 
des  zwischen  ihm  und  dem  Verwalter  bestehenden  gesetzlichen  Mandatsverhftlt- 
nisses  (§§  99  a)  IL  g)  u.  109  Note  2)  verpflichtet,  dem  Verwalter  die  ihm  gebührende 
Belohnung  sowie  den  Anslagenersatz  zu  leisten.  Hierdurch  beantworten  sich 
auch  die  in  Bumbs  „Bemerkungen  zur  Praxis  der  Exekutionsordnung*^ 
(Jur.  Bl.  1898  S.  470  u.  480)  bezüglich  der  Entlohnung  des  Zwangsverwalters 
aufj^eworfenen  Fragen.    Eine  gesetzwidrige  und  nicht  einmal  einem  dringenden 

Sraktischen  Bedürtnisse  entsprechende  (§§  118  Abs.  2,  121,  129  Abs.  2)  Entlastung 
es  betreibenden  Gläubigers  und  direkte  Überwälzung  auf  den  Verpflichteten 
in  diesem  Punkte  ist  es,  wenn  die  unter  No.  151  ins  Judikatenbuch  ein- 
getragene Plenisimarentscheidung  vom  18./12.  1900  Z.  492  praes. 
0.M.V.B.  1901  Beil.  No.  274,  Jur.  Bl.  1901  No.  14)  statuiert,  dafs  der  Zwangs- 
verwalter einen  zur  Sicherung  seiner  Belohnungs-  und  Ersatzansprüche  ent- 
sprechenden Teil  der  Erträgnisse  auf  Kosten  der  Berichtigung  der  im  8  120 
^  1  u.  5  bezeichneten  Auslagen  zurückzubehalten  resp.  gerichtlich  zu  erlegen 
habe  (vgl.  auch  S  122  Note  2),  obwohl  nieht  zu  leugnen  ist,  dafs  diese  vorzugs- 
weise Haftung  des  betreibenden  Gläubigers  für  die  Ansprüche  des  Verwalters 
von  der  Anwendung  des  von  der  E.O.  andererseits  so  sehr  proj^aeierten  Exe- 
kutionsmittels der  Zwan^sverwaltung  abzuhalten  geeignet  ist.  Allem  nier;handelt 
es  sich  um  ein  allgemeines,  das  ganze  Prozefs-  und  Exekutionsverfahren  be- 
herrschendes Prinzip,  das  nicht  nach  utilitarischen  Gesichtspunkten  behandelt 
werden  darf.  —  Älit  Unrecht  wendet  Kreis,  Die  Zwangsverwaltung,  in  Jur. 
Bl.  1899  No.l9  8.  228  die  Vorschriften  über  die  Erledigung  der  Verwaltungsrech- 
nung unterschiedslos  auch  auf  die  Erledigung  der  Ansprüche  des  Verwalters  auf 
Belohnung  und  Auslagenersatz  an. 
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bezüglich  seiner  Belohnung  und  seines  Auslagenersalzes  nicht  an  die 
Verwaltungserträgnisse,  sondern  im  Grunde  des  §  40,  Abs.  1  C.P.O. 
unmittelbar  an  den  betreibenden  Gläubiger  hält.  Dieser  kann  hierdurch 
in  die  Lage  kommen,  die  Belohnung  und  den  Auslagenersatz  an  den 
Verwalter  aus  Eigenem   bezahlen  zu  müssen. 

Aus  diesem  Grunde  mufs  der  betreibende  Gläubiger,  wenn  der  Ver- 
walter sich  bezüglich  seiner  Belohnung  und  seines  Ersatzanspruches 
an  die  Ertragsüberschüsse  nicht  hält,  vom  Exekutionsgerichte  die  Fest- 
stellung derselben  im  Wege  der  Bestimmung  und  des  Zu- 
spruches der  Kostender  Zwangsverwaltung  gegen  den 
Verpflichteten  verlangen,  weil  diese  Ansprüche  des  Verwalters, 
insofern  sie  ihre  Befriedigung  aus  den  Verwaltungserträgnissen  nicht 
gefunden  haben,  sich  fbr  den  betreibenden  Gläubiger  als  Exekutions- 
kosten darstellen,  zu  deren  Bestreitung  zwar  zunächst  er  verpflichtet 
ist,  deren  Zuspruch  er  aber  seinerseits  gegen  den  Verpflichteten  begehren 
kann  und  rechtzeitig  begehren  mufs,  wenn  er  derselben  nicht  ver- 
lustig gehen  soll  (§§  74,  76,  55,  Abs.  2  u.  3).  Sodann  kann  der  betreibende 
Gläubiger  die  auf  diese  Weise  festgestellten  Ansprüche  des  Verwalters 
selbst  als  Exekutionskosten  seiner  Forderung  in  der  Rangordnung  des 
§  125  zur  Befriedigung  aus  den  Ertra^süberschüssen  (§  127,  Abs.  1) 
oder  aus  dem  Meistbote,  in  der  Rangoranung  seiner  Forderung  (§  216, 
Czoernig,  Vorlesungen  über  die  E.O.  §  216,  S.  204  i.  f.)  geltend 
machen. 

Aus  den  §§  116  und  117  geht  auch  hervor,  dafs  nur  die  Se- 
questrationsparteien, d.  i.  der  betreibende  Gläubiger,  bezw.  bei 
mehrfachen  Zwangsverwaltungen  die  betreibenden  Gläubiger  und  der 
Verpflichtete,  also  insbesondere  nicht  auch  die  Hypothekargläubiger 
oder  alle  Interessenten,  überhaupt  —  wie  Fürstl,  E.O.  bei  §  113 
meint  —  das  Recht  haben,  den  Lohn-  und  Ersatzanspruch  des  Ver- 
walters zu  bemängeln  oder  gegen  dessen  gerichtliche  Feststellung 
Rekurs  zu  ergreifen. 

Der  mit  der  Rechnungslegung  oder  mit  den  bei  Erledigung  der- 
selben ihm  erteilten  Aufträge  säumige  Verwalter  ist  durch  Ordnungs- 
strafen oder  durch  Abzüge  an  der  Belohnung  oder  durch  Zurück- 
haltung derselben  zur  Ei-füllung  seiner  Pflichten  zu  verhalten  (6§  115, 
Abs.  3,  118,  Abs.  1).  Auch  sind  die  dem  Verwalter  rechtskräftig 
auferlegten  Ersätze  durch  Einrechnung  auf  die  ihm  zugesprochene 
Belohnung  oder  auf  den  ihm  gebührenden  Auslagenersatz 
hereinzubringen.  (Vgl.  auch  die  Bemerkungen  bei  §  117  II.  ad  b) 
und  m.) 

Überwachung  der  Oesohftftsführung  des  Verwalters. 

§114. 

Das  Exekutionsgericht  hat  die  Geschäftsführung  des  Verwalters  zu  über- 
wachen und  auf  die  Abstellung  wahrgenommener  Mängel  und  UnregelmäTsig- 
keiten  der  Geschäftsführung  von  Amts  wegen  zu  dringen. 

Es  entscheidet,  erforderlichenfalls  nach  Einvernehmung  des  Verwalters  und 
derjenigen  Personen,  für  welche  diese  Entscheidung  von  Belang  ist,  über  die 
vom  Verpflichteten,  von  Miteigentümern  der  verwaUeten  Liegenschaft  oder  von 
beteiligten  Gläubigern  wider  die  Zulässigkeit  oder  Angemessenheit  einzelner  Ver- 
waltungsmafsregem  erhobenen  Einwendungen  und  über  die  wider  das  Verhalten 
des  Verwalters  vorgebrachten  Erinnerungen.  Den  hierüber  ergehenden  gericht- 
lichen Verfügungen  hat  der  Verwalter  zu  entsprechen. 
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Das  Ezekationsgericht  kann  von  Amts  wegen  oder  auf  Antrag  die  Ent- 
lassung  des  Verwalters  anordnen  und  einen  neuen  Verwalter  ernennen.  Die  in 
Ansehung  der  ersten  Ernennung  des  Verwalters  gegebenen  Bestimmungen  haben 
auch  in  diesem  Falle  Anwendung  zu  finden  (§§  1(^5—108). 

I.  Das  Kontrolle-Recht  der  Parteien  und  des  Exekutions- 
gerichtes in  Betreff  der  Geschäftsführung  des  Verwalters  besteht,  der 
Natur  der  Sache  nach,  hauptsächlich  in  einem  sogenannten  Veto- 
Recht,  d.  h.  in  dem  Rechte  zu  verlangen,  dafs  etwas  unterbleibe, 
beziehungsweise,  dafs  Gesetz-  oder  Ordnungswidrigkeit  beseitigt  werden. 

Im  einzelnen  ist  in  dieser  Beziehung  aufzustellen: 

1.  Das  Exekutionsgericht  hat  auf  die  Abstellung  wahr- 
genommener Mängel  und  Unregelmäfsigkeiten  der  Ge- 
schäftsführung von  Amts  wegen  zu  dringen.  * 

2.  Die  Parteien  können  a)  die  Untersagung  einzelner 
unzulässiger  oder  unangemessener  Verwaltungsmafs- 
regeln  beziehungsweise  das  Unterbleiben  derselben  oder  dieWieder- 
herstellung  in  den  vorigen  Stand  oder  b)  die  Abstellung 
eines  unangemessenen  Verhaltens  des  Verwalters  ver- 
langen. 

Ad  1.  Die  am ts wegige  Tätigkeit  des  Exekutionsgerichtes  in 
Rücksicht  auf  die  Überwachung  der  Geschäftsführung  des  Verwalters 
hat  sich  auf  die  Abstellung  wahrgenommener  Mängel  und 
Unregelmäfsigkeiten  der  Geschäftsführung  des  Verwalters 
zu  beschränken.  Gleichgültig  ist,  ob  das  Exekutionsgericht  selbst 
aus  Anlafs  einer  anderen  Amtshandlung  oder  über  einen  Antrag  die 
diesbezügUiche  Wahrnehmung  gemacht  hat.  Verlangt  mufs  aber  werden, 
dafs  es  sie  gemacht  hat,  d.  h.  dafs  es  sich  von  dem  wirklichen 
Bestände  der  etwa  angezeigten  Mängel  und  Unregelmäfsigkeiten  in 
der  Geschäftsführung  des  Verwalters  überzeugt  hat  ^.  Mittel  und  Wege 
hierzu  bietet  dem  Exekutionsgerichte  über  einen  gestellten  Antrag  die 
Bestimmung  des  §  55,  Abs.  2  und  3. 

Mängel  und  Unregelmäfsigkeiten  der  Geschäfts- 
führung treffen  aber  im  Sinne  des  Gesetzes  nur  das  formale 
Moment  der  Verwaltung,  zwar  auch  die  Vernachlässigung  der 
Verwaltung  überhaupt,  nicht  aber  die  Zulässigkeit  oder  Zweckmäfsigkeit 
einzelner  Verwaltungshandlungen,   weil  diese  erst  im  2.  Absätze  des 

tll4  behandelt  und  daselbst  der  Geltendmachung  von  Einwendungen 
er  Beteiligten  gegen  dieselben  vorbehalten  sind.  Aber  auch  abgesehen 

^  Das  Ezekutionsgericht  ist  aber  nicht  berechtigt,  sich  diese  Überzeugung 
durch  Abforderung  von  Berichten,  Yorlef^ung  und  Prüfung  der  Bücher  una 
Schriften  des  Verwalters»  Skontrierung  seiner  Kassen  oder  durch  anderweitige 
amtswegige  Erhebungen  zu  verschaffen,  von  welchen  inquisitorischen  Amtshand- 
lungen selbst  Fürst!,  £.0.  §  114  No.  1  Abs.  3  einräumt,  dafs  sie  „ohne  be- 
sondere Veranlassung*^  nicht  zu  verlangen  sind,  während  R.  Pollak,  Die 
Zwangsverwaltung  wirtschaftlicher  Unternehmungen  B.  52,  der  Meinung  Ausdruck 
gibt,  dafs  das  Exekutionsgericht  auch  die  Zweckmäfsigkeit  der  Geschäfts- 
führung des  Verwalters  (von  Amts  wegen)  zu  prüfen  hat.  Denn  die  dem  Eze- 
kutionsgerichte  auferlegte  P f  1  i c h t  der  „Überwachung''  der  Geschäftsführung 
des  Verwalters  gibt  demselben  noch  kein  Becht  gegenüber  dem  Verwalter,  bezw. 
nur  insofern,  als  es  dem  Gerichte  ausdrücklich  im  Gesetze  verliehen  ist,  näm- 
lich das  Recht  auf  die  Abstellung  wahrgenommener  Mängel  und  Unregelmäfsig- 
keiten der  Geschäftsführung  von  Amts  wegen  zu  dringen  (§  114  Abs.  1)  und 
solche  Abstellung  anzuordnen  (§  182  Z.  4).  Über  die  zu  vermeidende  Ein- 
mischung des  Gerichtes  in  die  Geschäftsführung  des  Verwalters  vgl.  oben  die 
Bemerkungen  zu  §  112  i.  f.).    Dagegen  auch  weiter  unten  im  Texte  III. 
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davon,  kann  man  da,  wo  eine  Geschäftsführung  blofs  nicht  yorteilhaft, 
oder  nicht  zweckmäfsig  war,  wo  nur  die  richtigen  Mittel  zur  Erreichung 
des  angestrebten  Zweckes  nicht  oder  nicht  rechtzeitig  angewendet 
wurden,  sobald  nur  die  Geschäftsführung  selbst  eine  sorg&ltige  und 
die  Gebarungsweise  eine  ordnungsmäfsige  und  korrekte  war,  nicht 
▼on  „Mängeln  und  Unregelmäfsigkeiten  der  Geschäfts- 
führung" im  gewöhnlichen  und  eigentlichen  Sinne  dieser  Worte 
sprechen.  Nur  die  Negligenz  und  Unkorrektheit  in  der 
Geschäftsgebarung  des  Verwalters  will  das  Gesetz  im  §  114 
Abs.  1  der  Überwachung  und  unmittelbaren  Einflufsnahme  des  Exekutions- 
gerichtes unterwerfen.  Insbesondere  wird  es  aber  als  eine  solche 
Negligenz  und  Unregelmäfsigkeit  der  Geschäftsgebarung  des  Verwalters 
in  der  Regel  angesehen  werden  müssen,  wenn  derselbe  die  im  §  120 
angeführten,  unmittelbar  aus  den  Verwaltungserträgnissen  zu  berichti- 
genden Auslagen  zu  berichtigen  unterläfst.  Denn  die  Bestreitung  der 
laufenden  Auslagen  aus  den  laufenden  Einnahmen  gehört  unbedingt 
zu  einer  ordnungsmäfsigen  Verwaltung  und  Geschäftsführung.  Es 
werden  daher  auch  alle  in  dem  §  120  angeführten  Personen  das  amts- 
wegige  Einschreiten  des  fkekutionsgerichtes  anrufen  können,  wenn 
der  Verwalter  die  dort  angeführten  Zahlungen  ihnen  nicht  leistet 

Ad  2  a)  Handelt  es  sich  aber  darum,  dafs  eine  vom  Verwalter 
beabsichtigte,  schon  in  Angriff  genommene  oder  gar  schon  ausgeführte 
Verwaltungsmafsregel  unzulässig  ist,  d.  i.  weil  sie  überhaupt  aufser 
die  Aufgabe  des  Verwalters  fällt  (§  109),  oder  ohne  gerichtlichen 
Konsens  unternommen  wurde  (§  112),  oder  darum,  dafs  sie  unan- 
gemessen, d.  h.  in  wirtschaftlicher  Beziehung  nicht  zweckmäfsig, 
vorteilhaft  oder  gar  schädlich  ist,  dann  hat  das  Exekutionsgericht  nur 
auf  Antrag  einzuschreiten.  Der  Antrag  kann  in  der  Gerichtskanzlei 
(Eanzleiabteiiung)  zu  Protokoll  genommen  werden  (§  320  Z.  4  G.G.)  '. 
Dafs  das  Gesetz  eine  amtswegige  Ingerenz  des  Gerichtes  auch  in 
wirtschaftlichtechnischer  Beziehung  nicht  geplant  hat,  geht 
nicht  nur  aus  den  bei  §  112  angeführten  Belegstellen,  sondern  ins- 
besondere auch  daraus  hervor,  dafs  dasselbe  es  lUr  nötig  erachtet  hat, 
den  Kreis  der  Personen  genau  zu  präzisieren,  denen  ein  Einspruchs- 
recht in  dieser  Beziehung  zustehen  soll*. 

Ad  2  b)  Der  zweite  Fall,  in  welchem  nach  dem  Wortlaute  des 
§  114  Abs.  2  das  Exekutionsgericht  nur  auf  Antrag  einzuschreiten 
hat,  ist  der,  wenn  wider  das  Verhalten  des  Verwalters 
Erinnerungen     vorgebracht     werden.      Stellt    sich    das    in 


>  UnzutrefPend  ist  Fürstls  Bemerkung  £.0.  §  114  No.  2  Abs.  1:  „Der 
zweite  Absatz  des  §  114  sei  eine  genauere  Ausfuhrung  der  Bestimmungen  des 
S  68  über  Beschwerden  gegen  die  Art  des  ExekutionsroUzuges,  nachdem  es  sich 
bei  der  Zwangsverwaltung  um  den  Exekutionsvollzu^  hanifelt,  ge^en  den  Voi^ 

fang  des  Verwalters  daher  die  Beschwerde  nach  §  SS  jedem  Beteiligten,  auch 
ritten  Personen,  zusteht.^  —  Der  §  68  findet  hier  keine  Anwendung.  Er  trifft 
nur  die  Mitwirkung  des  Gerichtes  und  seiner  Organe  am  Ezekutionsvollzuge. 
Sagt  doch  Fürstl,  ibid.  Abs.  4,  selbst,  dafs  gegen  die  Verwaltungsverfögungen 
des  Verwalters  nur  Abhilfe  nach  §  114  verlangt  werden  könne. 

*  Vgl.  §  119  der  R.V.  Viel  präziser  bestimmt  den  Kreis  der  Personen, 
welche  bei  dem  Verfahren  zuzuziehen  sind,  damit  sie  ihre  Rechte  wahrnehmen 
können,  das  deutsche  Reichsgesetz  vom  24.  März  1897  im  §  9,  demzu- 
folge als  Beteiligte  erklärt  sind:  1.  der  Gläubiger,  2.  der  Schuldner,  3.  die  Par- 
teien, die  Rechte  im  Grundbuche  eingetr^en  haben,  4.  iene  Personen,  die  ein 
durch  die  Zwangsverwaltung  berührtes  Recht  beim  Voilstreckungsgericht  an- 
melden. 


Digitized  by 


Google 


§  114.    Überwachung  der  Geschäftsführung  des  Verwalters.  Hl 

Beschwerde  gezogene  Verhalten  des  Verwalters  als  eine  mangelhafte 
oder  regelwidrige  Geschäftsführung  desselben  dar,  so  hat  das  Exekutions- 
gericht ohnehin  schon  nach  §  114  Abs.  1  von  Amts  wegen  vorzugehen. 

Der  zweite  Fall  des  §  114  Abs.  2  trifft  also  eigentlich  nur  ein 
Verhalten  des  Verwalters,  welches,  ohne  eine  mangelhafte  oder  ordnungs- 
widrige Geschäftsführung  in  sich  zu  schliefsen,  dennoch  zu  Beschwerden 
oder  Bedenken  in  Beziehung  auf  die  Verwaltung  Anlafs  ^ibt.  Hierher 
würden  beispielsweise  gehören:  Anzeigen,  dafs  der  Verwmter  der  Spiel- 
oder Trunksucht  ergeben  sei,  dafs  er  unvorsichtig  mit  Feuer  oder 
Geld  umgehe,  dafs  er  durch  seinen  Lebenswandel  Ärgernis  gebe  und 
seine  Autorität  als  Verwalter  untergrabe^^  dafs  er  seine  Leute  schlecht 
behandle  etc.* 

Ad  2  a)  u.  b).  a)  Einspruchsberechtigt  nach  §  114 
sind:  1.  der  Verpflichtete,  2.  der  Miteigentümer,  3.  die 
beteiligten  Gläubiger*;  dazu  gehören:  a)  der  betreibende 
Gläubiger  selbst,   aber  auch  b)  alle  anderen  Gläubiger  des 

^  Der  in  No.  168  des  Formularienhuches  gewählte  Fall,  dafs  der 
Verwalter  die  Klagefuhrung  und  pfandweise  Beschreibung  gegen  die  den  Zins 
schuldig  bleibenden  Mietparteien  unterlasse,  ist  daher  nicht  gut  gewählt.  Das 
föUt  unter  §  114  Abs.  1,  kann  aber  freilich  auch  angezeigt  werden.  Solche  Ein- 
wendungen und  Erinnerungen  gegen  die  Geschäftsführung  des  Verwalters  können 
auch  in  der  Kanzleiabteilung  mündlich  zu  Protokoll  gegeben  werden  (§  320 
Z.  4  G.O.). 

B  Die  in  der  Manzschen  Ausgabe  der  £.0.  von  Dr.  Hugo  Schauer  bei 

5115  1.  Aufl.  S.  251,  2.  Aufl.  S.  303  in  der  Fufsnote  vorkommende  Bemerkung, 
afs  unter  „beteiligten  Gläubigern^  im  §  114  nur  die  betreibenden 
Gläubiger  zu  verstehen  seien,  ist  irrig.  Das  Gesetz  bezeichnet  mit  dem  Aus- 
druck „betreibender  Gläubiger''  den  Exequenten  bezw.  Sequestranten.  Der  Aus- 
druck „beteiligte  Gläubiger^  ist  ein  viel  weiterer.  Warum  hätte  die  Gem. 
Konferenz,  wenn  sie  durch  ihren  Zusatz  („oder  von  beteiligten  Gläubigern") 
nichts  anderes  als  nur  „die  betreibenden  Gläubiger^  verstanden  wissen  wollte 
(das  Gesetz  bedient  sich  übrigens  in  seiner  Ausdrucksweise  —  wo  es  nicht  ausdrück- 
lich auf  eine  Mehrheit  von  Sequestranten  ankommt  —  auch  für  den  Fall  vor- 
liegender mehrfacher  Zwangsverwaltun^en  immer  nur  der  Einzahl :  der,  des  be- 
betreibenden Gläubigers),  nicht  den  sich  von  selbst  aufdrängenden  technischen 
Ausdruck  des  Entwurfes  hierfür  gewählt?  Ja,  wie  hätte  sie  dann  überhaupt  den 
Ausdruck  „vom  Gläubiger^,  welcher  doch  ganz  unzweifelhaft  auf  den  „be- 


ikonierenz  unter  „beteiligten  ixl  au  bigern"  insDesondere  aucn  aie  „riv 
thekargläubiger''  versteht  (vgl.  Gemeins.  Bericht  Z.  6  Verfahren,  S. '10). 
£benso  unterscheidet  das  Gesetz  an  den  hier  in  Betracht  kommenden  Stellen 
(§§  109  Abs.  4,  110  Abs.  1,  112  Abs.  2,  114  Abs.  2)  zwischen  „beteiligtem 
Gläubiger«  und  „betreibendem  Gläubiger".  Fürstl,  E.O.  §  114  No.  2 
Abs.  2,  sagt  daher  mit  vollem  Recht:  „Insbesondere  sind  nicht  nur  die  betreiben- 
den Gläubiger,  sondern  alle  Beteiligten,  also  alle  HypothekargläubiKer  berechtigt, 
die  Verwaltun^maTsregeln  des  Verwalters  auf  ihre  Zulässigkeit  und  .^gemessen- 
heit  vom  Gerichte  überprüfen  zu  lassen."  Derselben  Ansicht  auch  2a lud,  f4d 
exekuCni  S.  260  Anm.  *,  der  jedoch  darin  irrt,  dafs  dem  Hypothekargl&ubiger 
mit  Rücksicht  auf  das,  was  die  „Beantwortung  der  Fragen"  zu  §  117  sagt  (!), 
kein  Reknrsrecht  zustehe.  Andererseits  ist  es  —  obwohl  nicht  mehr  von 
praktischer  [Bedeutung  —  auch  rücksichtlich  der  erforderlichenfalls  einzu- 
vernehmenden  Personen  ganz  unrichtig  und  nur  ein  neuer,  gar  nicht 
seltener  Beleg  dafür,  dafs  den  Motiven  manchmal  eine  Unkenntnis  des  Gesetzes 
^der  eine  unrichtige  Beurteilung  der  durch  dasselbe  zum  Ausdrucke  gelangten 
Norm  zu  Grunde  liegt,  wenn  die  Motive  zu  §§  120—123  R.V.  (§§  115—118 
Ges.)  S.  179  und  180  bemerken:  „dafs  -die  Hypothekargläubiger 
als  solche  über  die  Verwaltungsrechnung  nicht  zu  hören  sind 
(§  121),  und  wenn  es  weiter  am  Schlüsse  des  ersten  Absatzes  lieifst:  „Daher 
sind  sie  (die  Hypothekareläubiger)  auch  nicht  zur  Einspruch- 
erhebung  und  Beschwerdeführung  gegen  die  Art  der  Verwaltung 

Digitized  by  VjOOQ IC 


112  §  11^'    Überwachung  der  Geschäftsführang  des  Verwalters. 

Verpflichteten,  welche  auf  Beteilung  aus  den  Ver- 
waltungserträgnissen  Ananruch  haben  (§§  120,  124),  also 
insbesondere  die  Hypothekargläuoiger,  aber  auch  jene,  die  es  erst 
durch  die  Verwaltungshandlungen  des  Zwangsverwalters  geworden 
sind,  wie  z.  B.  das  von  demselben  aufgenommene  Arbeits-  oder 
Verwaltungspersonal  (§120  Z.  3),  4.  bei  der  Zwangsverwaltung 
von  Rechten  der  Eigentümer  der  Sache,  auf  welche  sich  das  verwaltete 
Recht  bezieht  (§  337).  Darauf,  ob  im  konkreten  Falle  durch  die 
beanstandete  Verwaltungsmafsregel  das  Befriedigungsrecht  des  be- 
treffenden Oläubigers  tangiert  werden  könnte,  kommt  es  nicht  an. 
Das  hat  nicht  untersucht  zu  werden.  Es  gentigt,  dafs  die  beanstandete 
Verwaltungsmafsregel  den  Ertrag  zu  beeinflussen  geeignet  und  der 
die  Einwendung  Erhebende  an  diesem  Ertrage  im  allgemeinen  be- 
teiligt ist. 

ß)  Einzuvernehmen  sind  über  derlei  Einwendungen  und 
Erinnerungen  erforderlichenfalls,  d.  h.  wenn  die  beanstandete 
Verwaltungsmafsregel  nicht  zweifellos  unzulässig  oder  unangemessen 
ist,  oder  wenn  das  angezeigte  Verhalten  des  Verwalters  nicht  unbedingt 
ein  Einschreiten  des  Qerichtes  für  geboten  erscheinen  läfst,  und  wenn 
zugleich  von  den  einzuvernehmenden  Personen  eine  benötigte  Auf- 
klärung über  den  zur  Entscheidung  vorliegenden  Gegenstand  zu 
erwarten  ist,  —  der  Verwalter  und  diejenigen  Personen, 
für  welche  diese  Entscheidung  von  Belang  ist,  das  sind: 
der  Verpflichtete  und  diejenigen  Gläubiger,  deren 
Befriedigungsrecht  (§  120)  durch  die  beanstandete  Verwaltungs- 
mafsregel oder  durch  die  beantragte  oder  in  Aussicht  genommene 
Verfügung  gegen  den  Verwalter  berührt  werden  könnte,  aber 
auch  diejenigenPersonen,  mit  welchen  der  Verwalter  in  Ansehung 

berechtigt  (§  119)."  Aus  dem  Wortlaute  der  §8  119  u.  121  R.V.  geht  viel- 
mehr ganz  zweifellos  hervor,  dafs  die  Hypothekarffläubiger  in  der  einen  wie  in 
der  anderen  Richtung  im  Sinne  der  Regierungsvorlage  zu  hören  waren,  wenn 
sie  auch  in  letzterer  Beziehung  nicht  einsprucnsberechtigt  sein  sollten.  Erst  die 
Gem.  Konferenz  hat  bei  aer  Rechnungslegung  die  Ladung  der  Beteiligten 
neben  der  der  „betreibenden  Gläubiger'^  und  damit  auch  die  der  Hypothesar- 
gläubiger  beseitigt.  So  kam  es  dann  auch,  dafs  im  Berichte  des  Perm. Aus- 
schusses zu  §  121  (116  Ges.)  S.  24  mitgeteilt  werden  konnte:  ,,£in  Antrag, 
auch  die  Hjrpothekargläubi^er  zur  Tagsatzung  über  die  gelegte  Verwaltungs- 
rechnung beizuziehen,  wurde  vom  Ausschusse  abgelehnt,  weil  aus  dem  Begriffe 
des  Pfandrechtes  noch  nicht  das  Recht  znr  Einflmsnahme  auf  die  Art  der  Ver- 
widtung  der  Liegenschaft  und  die  Verwendung  der  Erträgnisse  derselben  fliefst 
und  die  Zwangsverwaltung  an  dieser  rechtlichen  Stellung  des  Pfandgläubigers 
nichts  ändert.**  Der  §  121  Abs.  1  R.V.  lautet  aber:  „Zur  Erledigung  der  ge- 
legten Rechnung  ist  vom  Ezekutionsgerichte  Tagsatzung  anzuberaumen.  Nebst 
dem  Verwalter  sind  zu  dieser  nicht  über  vier  Wochen  hinaus  anzuordnende  u 
Tagsatzung  der  Verpflichtete,  dann  alle  Gläubiger,  zu  deren  Gunsten 
Zwangsverwaltung  der  Liegenschaft  bewilligt  worden,  und  endlich 
die  vom  Verwalter  benannten  oder  dem  Gerichte  bekannt  gewordenen  sonstigen 
Beteiligten  zu  laden."  Wer  sollte  nun  unter  den  „vom  Verwalter  be- 
nannten oder  dem  Gerichte  bekannt  gewordenen  sonstigen  Be- 
teiligten" zu  verstehen  sein,  wenn  nicht  alle  oben  im  Texte  bezeichneten  Per- 
sonen? Und  wenn  nicht  alle,  warum  gerade  die  Hypothekargläubiger  nicht?  — 
Hier  wäre  zu  wiederholen,  was  Pfaf  i  u.  Hoff  mann  in  der  Vorrede  S.  X  zu 
ihrem  Kommentare  zum  a.  b.  G.B.  sehr  richtig  bemerken:  „Endlich  ist  es  ein 
Irrtum,  zu  glauben,  die  Urheber  eines  Gesetzbuches  hätten  die 
sicherste  Kenntnis  von  seinem  Inhalt  Noch  fehlt  ihnen  jener 
Ü  berblick,  den  sich  die  Späteren  erwerben."  VgL  auch  die  vortreff- 
lichen Ausführungen  Wachs  im  III.  Kapitel  seines  Hanab.  d.  deutsch.  C.P.R. 
§  20-23  S.  254  ff. 
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der  beanständeten  Verwaltungmafsregel  kontrahiert  hat(§§  55 
und  56)«. 

II.  Die  Gemeinsame  Konferenz  wollte  dadurch,  dals  sie  den  im 
§  119  R.V.  enthaltenen  Worten  „der  Beteiligten  und  Sach- 
verständigen" die  Worte:  „des  Verwalters  und  derjenigen 
Personen,  für  welche  diese  Entscheidung  von  Belang 
ist"  substituierte,  den  Klreis  der  „erforderlichenfalls"  einzu- 
vemehmenden  Personen  offenbar  einschränken.  Allein  bei  den  weiten 
Befugnissen,  welche  der  §  55,  dessen  Anwendbarkeit  auch  auf  die 
Fälle  des  §  114  keinem  Zweifel  unterliegen  kann  (vgl.  auch  oben  bei 
§  112  Note  4),  dem  Exekutionsgerichte  bezüglich  der  Feststellung 
der  ftlr  seine  Entscheidung  oder  Verfügung  erheblichen  Tatsachen 
einräumt,  hätte  diese  Einschränkung  keine  Bedeutung,  wenn  durch 
dieselbe  nicht  zugleich  der  Kreis  derjenigen  Personen  festgestellt 
worden  wäre,  denen  als  Beteiligten  ein  Rekurs  recht  gegen  die 
ergehende  Entscheidung  oder  Verfügung  zugestanden  werden  mufs 
(§§  65 — 67)''.  Wider  die  nach  dem  1.  Absätze  des  §  114  ergehenden 
Anordnungen  des  fkekutionsgerichtes  findet  dagegen  ein  Rekurs  nicht 
statt  (§  132  Z.  4). 

ni.  Allen  auf  Grund  des  §  114  ergehenden  rechtskräftigen  An^ 
Ordnungen  und  Verfügungen  des  Exekutionsgerichtes  hat  der  Verwalter 
zu  entsprechen®. 

Da  jedoch  das  Gesetz  der  diesbezüglichen  Bestimmung  eine  Sanktion 
nicht  beifügt,  so  können  diese  Anordnungen  und  Verfügungen  von 
dem  Verwalter  nicht,  wie  es  in  den  Fällen  der  §§  115  Abs.  2  und  118 
ausdrücklich  angeordnet  ist,  durch  Ordnungsstrafen,  durch  Abzüge  an 
der  Belohnung  oder  an  dem,  dem  Verwalter  zugesprochenen  Ersätze 
seines  Aufwandes,  oder  durch  Zurückhaltung  dieser  Belohnung  oder 
des  Auslagenersatzes,  erzwungen  werden.  Vielmehr  bleibt  dem  Gerichte, 
wenn  der  Verwalter  den  an  ihn  ergangenen  Aufträgen  beharrlichen 
Widerstand  entgegensetzt,  oder  Rügen  und  Mahnungen  unbeachtet 
läfst,  nichts  anderes  übrig,  als  den  Verwalter  in  Gemäfsheit  der 
Bestimmung  des  §  114  Abs.  2  zu  entlassend 


•  Mit  Unrecht  behauptet  Czoernig,  Vorl.  über  d.  E.O.  S.  95,  dafs  unter 
den  Personen,  „für  welche  diese  Entscheidung  von  Belang  ist*',  nur 
„die  betreibenden  Gläubiger"   zu  verstehen  seien.    Vgl.  vorherg.  Note  5. 

■^  Irrtümlich  ist  daher  die  Ansicht  Fürstls,  E.O.  §  114,  No.  1  Abs.  1  und 
No.  2  Abs.  4,  dafs  im  allgemeinen  gegen  die  Entscheidungen  und  Verfügungen 
des  Gerichtes  nach  §  114  dem  Verwalter  ein  Rekursrecht  nicht  zustehe  und  in- 
sofern auch  des  „Leitfadens  für  Zw."  P.  32  Abs.  2.  Kreis,  Die  Zwangsver- 
waltung, in  Jur.  Bl.  1899  No.  13  S.  149  Abs.  4  i.  f.  macht  bezüglich  des  Ver- 
walters keine  Einschränkung.  Die  von  ihm  erwähnten  Beschränkungen  der  6§  56 
Abs.  2  u.  57  sind  keine  Beschränkungen  des  Rekursrechtes.  Dagegen  nebt 
Kreis,  ebenda  No.  15  8.  174  Abs.  1,  mit  Recht  hervor,  dafs  nur  gegen  die  auf 
Abstellung  wahrgenommener  Mängel  und  Unregelmäfsigkeiten  der  Geschäfts- 
führung des  Verwalters  gerichteten  Anordnungen  (§  114  Abs.  1)  weder  dem  Ver- 
walter noch  den  sonstigen  Beteiligten  ein  Rekursrecht  zustehe  (8  132  Z.  4).  Ver- 
fehlt ist  aber  ebendeshalb  seine  allgemeine  Schlufsbemerkung  eoenda  S.  2,  dafs 
über  die  von  den  Beteiligten  wegen  von  ihnen  wahrgenommener  Mängel 
und  Unregelmäfsigkeiten  der  Verwaltung  gestellten  Anträge  das  Exekutions- 
gericht mit  Vorbehalt  des  Rekurses  ge^en  die  Entscheidung  zu  ent- 
scheiden habe.  Letzteres  triftt  nur  bezüglicn  der  Anträge  ad  §  114  Abs.  2 
und  3  zu. 

»  Zu  allgemein  Fürstl,  E.O.  §  114  No.  1  Abs.  1. 

»  Ebenso  Fürstl,  E.O.  §  114  No.  1  Abs.  4.  Anderer  Meinung  R.  Po  Hak, 
Die  Zwangsverw.  wirtschaftlicher  Unternehmungen  S.  49  i.  f.,  und  Bozdj^ch, 
Schubert-Soldern,  ZwangsverwaltiiDg.  8 
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Warum  hier  nicht  —  wie  in  den  §§  115  Abs.  2  und  118  — 
Zwangsmittel  angegeben  sind,  durch  welche  das  Oericht  seinen  An* 
Ordnungen  gegen  den  Verwalter  Geltung  zu  verschaffen  hat,  mag 
darin  seine  Erklärung  finden,  dafs  es  sich  hier  wenigstens  der  Regel 
nach,  nicht  wie  dort  um  positive  Handlungen  des  Verwalters,  sondern 
um  Unterlassungen  oder  um  ein  fortgesetztes  Verhalten 
des  Verwalters  handelt,  welche  beiderlei  Verpmchtungen  der  Eonstatier- 
barkeit  ihrer  Nichterfüllung,  sowie  der  Erzwingbarkeit  durch  Geld- 
strafen weniger  zugänglich  sind.  Zudem  wird  der  Verwalter  durch 
die  Nichtbefolgung  der  gerichtlichen  Anordnungen  unbedingt  auch 
schadensersatzpflichtig.  Nichtsdestoweniger  kann  es  sich  auch  in  den 
Fällen  des  §  114  um  positive  Handlungen,  z.  B.  um  den  Auftrag  an 
den  Verwalter  wegen  Führung  eines  Tagesjoumales  oder  anderer 
Bücher,  um  Wiederherstellung  in  den  vorigen  Stand  bezüglich  einer 
vom  Verwalter  bereits  begonnenen  oder  schon  durchgeführten,  nach- 
träglich aber  vom  Gericht  als  unzulässig  oder  unangemessen  befundenen 
Verwaltungmafsr^el  und  dergleichen  handeln.  In  solchen  Fällen  gibt 
das  Gesetz  dem  Exekutionsgerichte,  wie  bereits  bemerkt,  wenn  der 
Verwalter  dem  an  ihn  ergangenen  Aufträgen  keine  Folge  leistet,  kein 
anderes  Zwangsmittel  an  die  Hand  als  die  Entlassung  der  Verwalters 
zu  verfügen*®. 

Gegen  die  Entlassung  des  Verwalters,  die  das  Exekutions- 
gericht aus  den  vorerwähnten  oder  aus  anderen  Gründen  (ebenso 
Schuster,  a.  a.  O.  S.  664)  von  Amts  wegen  oder  auf  Antrag  ver- 
fügen kann,  beziehungsweise  gegen  die  aus  diesem  Grunde  erfolgende 
Ernennung  eines  neuen  Verwalters,  steht  weder  dem  Verwalter,  noch 
anderen  Beteiligten  der  Rekurs  zu  (§  132  Z.  5).  Die  Ernennung  des 
neuen  Verwalters  hat  nach  denselben  Grundsätzen,  wie  die  des  ersten 
Verwalters  zu  geschehen  (§§  106—108). 


Rechnungslegung  *. 

§  115. 

Falls  das  Ezekutionsgericht  nichts  anderes  anordnet,  hat  der  Verwalter  all- 
jährlich zu  der  ihm  bei  seiner  Ernennung  vom  Exekationsgerichte  im  voraus 
zu  bezeichnenden  Zeit  und  überdies  nach  Beendigung  der  Verwaltung  Rechnung 
zu  lesen.  Bei  Verwaltungen  von  kürzerer  als  Jauresdauer  ist  lediglich  nach 
Schlufs  der  Verwaltung  Rechnung  zu  legen.  In  welchen  Perioden  cGe  sich  als 
Ertragsüberschüsse  ergebenden  G-elder  an  das  Gericht  abzu^ben  sind,  hat  das 
Exekutionsgericht  bei  Ernennung  des  Verwalters  oder  nach  Beginn  der  Verwal- 
tung unter  Berücksichtigung  der  Art  der  Bewirtschaftung  und  der  hinsichtlich 
der  Liiegenschaftseinkünfte  üblichen  Fälligkeitstermine  zu  bestimmen. 

Die  Rechnungslegung  kann  mittels  Überreichung  einer  mit  den  nötigen 
Belegen  versehenen  Rechnung,  bei  Verwaltungen  von  geringerem  Umfange  aber 


O  vnucenö  sprdvÄ  nemovitosti,  im  Prävnik  1899  S.  649  u.  659,  welche  die  Vor- 
schrift des  §  118  Abs.  2  auch  auf  die  dem  Verwalter  auf  Grund  des  §  114  bezw. 
auf  alle  ihm  vom  Exekutionsgericht  erteilten  Aufträge  ohne  alle  Berechtigung 
ausdehnen. 

1«  Vgl.  die  Motive  zu  §  113—118  R.V.  (109—114  Ges.)  S.  178.  Ganz 
allgemein  und  praktisch  bestimmt  das  deutsche  Reichsgesetz  vom  24.  März 
1897  im  §  153  Abs.  2:  „Das  Gericht  kann  dem  Verwalter  die  Leistung  einer 
Sicherheit  auferlegen,  gegen  ihn  Ordnungsstrafe  bis  zu  zweihundert  Mark  ver- 
hängen und  ihn  entlassen." 

1  Vgl.  die  Motive  zu  §§120-123  R.V.  (115—118  Ges.)  Abs.  IS.  179 
und  180. 
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Auch  unmittelbar  durch  gerichtliche  Vorweisung  der  Aufschreibe-  und  Rechnungs- 
bücher des  Verwalters  und  seiner  Ausgabenbelege  und  durch  Protokollierung 
der  vom  Verwalter  hierzu  mündlich  gegebenen  Aufklärungen  geschehen.  Die 
protokollarische  Aufnahme  solcher  Verwaltungsrechnungen  kann  der  Gerichts- 
kanzlei übertragen  werden. 

Der  mit  der  Rechnungslegung  s&nmige  Verwalter  ist  durch  Ordnungsstrafen 
oder  durch  Abzüge  an  der  Belohnung  für  die  Verwaltung  zur  Erfüllung  seiner 
Pflichten  zu  verhalten.  Das  Gericht  kann  femer,  falls  dies  nach  Lage  der  Sache 
Erfolg  verspricht,  einen  Gerichtsabgeordneten  oder  sonstigen  Rechnungsverstän- 
digen  beauftragen,  die  Rechnung  auf  Kosten  und  Gefahr  des  säumigen  Verwalters 
abzufassen. 

Es  ist  schon  frflher  bemerkt  worden,  dafs  dem  Verwalter  bei 
seiner  Ernennung  aufzutragen  ist,  alljährlich  zu  der  ihm  vom  Eze- 
kutionsgerichte  im  voraus  zu  bezeichnenden  Zeit  Rechnung  zu  legen. 
Das  Exekutionsgericht  kann  aber  nachträglich  in  dieser  Beziehung 
auch  andere  Anordnungen  treffen '.  Ebenso  können  dem  Verwalter 
vom  Exekutionsgerichte  schon  bei  der  Ernennung  desselben  die  Perioden 
bestimmt  werden,  in  welchen  er  die  sich  als  Ertragsüberschüsse 
ergebenden  Gelder  zu  Oericht  zu  erlegen  hat.  Diese  Perioden 
können  ihm  aber  auch  erst  nach  Beginn  der  Verwaltung  angegeben 
werden  und  sind  immer  mit  Rücksicht  auf  die  hinsichtlich  der  Liegen* 
Schaftseinkünfte  üblichen,  oder  durch  die  Art  der  Bewirtschaftung 
bedingten  Fälligkeitstermine  zu  bestimmen.  So  lange  der  Verwalter 
diese  Perioden  vom  Gerichte  nicht  bestimmt  erhält,  oder  nicht  ein 
besonderer  diesbezüglicher  Auftrag  an  ihn  ei^eht,  braucht  er  nicht  zu 
deponieren.  Das  Gericht  hat  aber  die  Verpflichtung,  diese  Perioden 
dem  Verwalter  zu  bestimmen  und  nach  Mafsgabe  des  §  77  fUr  die 
fruchtbringenden  Anlagen  der  zu  Gericht  erlegten  Geldbeträge  zu 
sorgen  (vgl.  §  152  G.O.). 

Aufser  den  alljährlichen  Rechnungslegungen  obliegt  dem  Verwalter 
auch  noch  am  Schlüsse  seiner  Verwaltung,  daher  auch  wenn  er  ent* 
hoben  wird  (S  114  Abs.  3),  Rechnung  zu  legen,  die  sogen.  Schlufs- 
rechnung(§  130  Abs.  2)  und  zwar  dies  auch  ohne  vorausgegangenen 
Auftrag  des  Gerichtes.  Bei  Verwaltungen,  die  nicht  ein  ganzes  Jahr 
dauern,  ist  selbstverständlich  nur  die  Schlufsrechnung  zu  legen.  Als 
solche  Verwaltung  von  kürzerer  als  Jahresdauer  ftlhrt  der 
vom  Justizministerium  herausgegebene  Leitfaden  für  Zwangs- 
verwalter, P.  76  Abs.  3  an:  „die  Verwaltung  eines  Weingartens 
zurVornahme  derLese  und  Verwertung  des  gewonnenen 
Weines".  Unrichtig  ist  die  ebenda  Abs.  4  enthaltene  Bemerkung," 
dafs  das  Gericht  dem  Verwalter  die  Legung  einer  Rechnung  erlassen 
kann,   weil  Erträgnisse  noch  nicht  erzielt  werden  konnten. 


'  Die  Einschaltung  der  Worte  „falls  das  £zekationsgericht  nichts  anderes 
anordnet,  ist  über  die  Anregung  des  8ubkomitees  der  n.-ö.  Advokaten- 
kammera.a.  0.  §  118  S.  15  erfolgt,  welches  bemerkte:  .Es  können  sich 
je  nach  den  Kampagneperioden  und  aus  anderen  Gründen  oft  kürzere  Bech- 
nungsle^ngstermine  als  einjährige  empfehlen.'^  Die  von  Fürstl,  E.O.  §  115 
No.  2  citierten  Bestimmungen  verschiedener  Bankstatuten,  wonach  der  Ver- 
walter die  Rechnung  binnen  30  Tagen  nach  Ablauf  des  Solariahres  oder 
binnen  14  Tagen  nach  Ablauf  der  Sequestration  zu  legen,  sowie  dafs  er  die  Er- 
tragsüberschüsse unmittelbar  an  die  Anstalt  abzuführen  hat,  sind  durch  Art.  lY 
Z.  1  E.G.  zur  E.O.  aufgehoben.  Unrichtig  deshalb  auch  die  Bemerkung  Schusters, 
a.  a.  O.  S.  665  Note  18,  „dafs  einige  Besonderheiten  in  dieser  Beziehung  für  die 
nach  Art.  IV  E.G.  z.  E.O.  bevorrechteten  Geldinstitute  gelten". 

8* 
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Die  Rechnangslegung  hat  (das  „kann"  im  Gesetzestext  ist 
offenbar  fehlerhaft)  mittels  Überreichung  einer  mit  den  nötigen  Be- 
legen versehenen  Rechnung  zu  erfolgen,  bei  kleineren  Verwal- 
tungen ,,kann"  sie  aber  auch  in  der  im  §  115  Abs.  2  beschriebenen 
Weise  protokollarisch  geschehen.  Keineswegs  folgt  aber  daraus 
—  wie  Fürstl,  EO.  §  115  No.  4  Abs.  3  meint  —  dafs  der  Ver- 
walter gesetzlich  Aufschreibe-  und  Rechnungsbücher  zu 
führen  habe,  sondern  nur,  dafs,  wenn  die  protokollarische  Aufnahme 
der  Rechnungslegung  stattfinden  soll,  solche  Aufschreib-  oder  Rech* 
nungsbücher  und  Ausgabenbelege  vorgewiesen  werden  müssen  (Czoer- 
n i g ,  E.O.  S.  94).  Auch  der  „Leitfaden  für  Zwangsverwalter" 
P.  24  u.  77)  erklärt  nur  mit  Rücksicht  auf  die  Rechnungslegungs- 
pflicht des  Verwalters  es  für  notwendig,  dafs  derselbe  genaue  Auf- 
schreibungen führe  und  Belege  vorlege.  Aber  auch  wo  dies  nicht 
zutrifft,  ist  Rechnung  zu  legen  und  diese  offiziös  zu  erledigen. 

Die  protokollarische  Aufnahme  solcher  Verwaltungsrechnungen 
kann  der  Gerichtskanzlei  (S  16  J.N.)  übertragen  werden  (§  320  Z.  4 
GO.).  Dies  ist  unbedenklich.  Denn  nur  die  Aufnahme  der 
Rechnungslegung,  nicht  auch  die  Erledigung  der  Rechnung  steht 
alsdann  der  Gerichtskanzlei  ^  zu.  Der  mit  der  Rechnungslegung  säumige 
Verwalter  ist  von  Amts  wegen  zur  Erfüllung  dieser  seiner  Pflicht  zu 
verhalten  *. 

Die  Zwangsmittel,  welche  das  Gesetz  dem  Exekutionsgerichte  gegen 
den  Verwalter  wegen  Legung  der  Rechnung  zur  Verfügung  stellt,  sind : 

1.  Ordnungsstrafen  (§  78  E.O.,  §  220  C.P.O.). 

2.  Abzüge  an  der  Belohnung  (nicht  auch  an  dem  dem 
Verwalter  gebührenden  Auslagenersatz  §§  113,  118  Abs.  2). 

Da  die  Belohnung  nach  §§  113  und  116  erst  bei  Erledigung  der 
Verwaltungsrechnung  festzustellen  ist,  vorher  füglich  auch  nicht  be- 
stimmt werden  kann,  so  kann  der  Abzug  an  der  Belohnung  als 
Zwangsmittel  zur  Legung  der  Rechnung,  da  wo  nicht  schon  infolge 
der  Rechnungserledigungen  für  vorausgegangene  Rechnungsperioden 
Belohnungen  dem  Verwalter  zugesprochen  worden  sind,  die  er  noch 
nicht  erhoben  hat  (vgl.  bei  §  117  No.  III),  nur  in  einer  Androhung 
oder  Mitteilung  des  Beschlusses  an  den  Verwalter  bestehen,  dafs  ihm 
ein  solcher  Abzug  an  der  zuzusprechenden  Belohnung  werde  gemacht 
werden.  Mit  Recht  bemerkt  Fürstl,  E.O.  §  115  No.  1  Abs.  1,  dafs 
der  Abzug  an  der  Belohnung  sich  in  den  Grenzen  einer  Ordnungs- 
strafe zu  halten  haben  wird.  Denn  er  stellt  sich  nur  als  eine  Ordnungs- 
strafe in  negativer  Beziehung  dar. 

3.  Der  Auftrag  an  einen  Gerichtsabgeordneten  oder 
sonstigen  (?)  Rechnungsverständigen,  die  Rechnung  auf  Kosten 
und  Gefahr  des  säumigen  Verwalters  abzufassen.  Dieses  Zwangs- 
mittel soll  nur  da  angewendet  werden,  wo  es  nach  Lage  der  Sache 
Erfolg  verspricht,   das  ist  wohl  nur  dann,  wenn  anzunehmen  ist,  dafs 


*  Das  deutsche  Reichsgesetz  vom  24.  März  1897  enthält  üher  die 
Rechnungslegung  des  Verwalters  lediglich  den  §  154,  welcher  lautet:  „Der 
Verwalter  ist  für  die  Erfüllung  der  ihm  obliegenden  Verpflichtungen  allen 
Beteiligten  gegenüber  verantwortlich.  Er  hat  dem  Gläubiger  und  dem  Schuldner 
jährlich  nach  der  Beendigung  der  Verwaltung  Rechnung  zu  lesen.  Die  Rech- 
nung ist  dem  Gericht  einzureichen  und  von  diesem  dem  Gläubiger  und  dem 
Schuldner  vorzulegen." 

*  Vgl.  die  Motive  zu  §§  120— 123  E.V.  (1 15-118  Ges.)  Abs.  2  8. 180. 
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durch  den  zur  Abfassung  der  Rechnung  bestellten  Dritten  eine,  wenn 
auch  nur  halbwegs  zuverlässige,  Rechnung  wird  abgefafst  werden 
können.  Allein  wenn  selbst  nicht  anzunehmen  ist,  dafs  auf  diesem 
Wege  eine  Rechnung  wird  zusammengestellt  werden  können,  wird 
doch  schon  die  blofse  Androhung  dieser  Mafsregel  ein  wirksames 
Zwangsmittel  abgeben,  um  den  Verwalter  zu  bestimmen,  die  Rechnung 
selbst  zu  legen,  denn  die  Rechnungslegung  durch  den  Dritten  erfolgt 
auf  Kosten  und  Gefahr  des  säumigen  Verwalters.  Infolgedessen 
hat  der  Verwalter:  a)  entweder  die  adjustierten  Kommissionskosten 
des  Gerichtsabgeordneten,  oder  die  dem  Rechnungsver- 
ständigen zugesprochenen  Gebühren  (§§  78  E.O.  365  C.P.O.),  je 
nachdem  dem  einen  oder  dem  anderen  die  Abfassung  der  Rechnung 
aufgetragen  worden  ist  —  zu  bezahlen  und  kann  b)  die  Fehler- 
haftigkeit, Unrichtigkeit  oder  Unvollständigkeit  der 
vom  Dritten  abgefafsten  Rechnung,  bezw.  den  ihm  hieraus 
oder  durch  die  ihm  nach  §  118  auf  Grund  dieser  Rechnung  auferlegten 
Ersätze  resultierenden  Schaden  gegen  den  Dritt-Rechnungsleger  gar 
nicht,  gegen  den  betreibenden  Gläubiger  und  den  Verpflichteten  aber 
nur  nach  Zulass  der  §§  116  und  117  geltend  machen^.  Ebenso  können 
letztere  die  vom  Drittschuldner  gelegte  Rechnung  im  Rahmen  der 
§§  116  und  117  beanstanden. 

Wenn  sich  aber  später  nach  rechtskräftig  gewordener  Entscheidung 
über  die  Genehmigung  der  Rechnung  (§  117)  herausstellt,  dafs  die 
von  dem  Dritten  abgefafste  Rechnung  zum  Vorteile  des  Ver- 
walters ausgeschlagen  ist,  indem  z.  B.  einige  von  demselben  ein- 
^ehobenen  Einkünfte  gar  nicht  verrechnet  oder  fingierte  oder  höhere 
Auslagen  eingesetzt  wurden,  so  können  die  Sequestrationsparteien  die 
Hektifizierung  der  Rechnung  vom  Exekutionsgerichte  nicht  mehr 
verlangen,  weil  die  nach  Mafsgabe  der  Bestimmungen  der  §§  116 — 118 
rechtskräftig  erledigte  Rechnung  rem  judicatam  schafft.  Hier  gilt  die 
Rechtsregel:  „Commodumeius  esse  debet,  cuius  est  periculum** 
(§  3  J.  de  emt.  23.  3.)*.  Deshalb  können  sie  die  Unrichtigkeit  der 
Rechnung  gegen  den  Verwalter  auch  nicht  im  Wege  der  Klage 
geltend  machen. 

Dagegen   können   die   Sequestrationsparteien   den   durch   die  Un- 

*  Die  Motive  (siehe  vorige  Note)  bemerken  in  dieser  Beziehung:  „Nach- 
teile, welche  sich  für  den  Verwalter*aus  hierbei  unterlaufenden 
IJnvollständigkeiten  ergeben,  wird  letzterer  als  Folgen  seines 
Ungehorsams  ohne  Anspruch  auf  Rackersatz  zu  tragen  habeu.^ 
In  dieser  Allgemeinheit  ausgesprochen,  bedarf  der  Satz  der  oben  im  Texte  an- 
geführten Einschränkung  bezw.  Modifikation.  Denn  dadurch,  dafs  die  Rech- 
nungslegune  durch  den  Dritten  auf  Gefahr  des  Verwalters  zu  erfolgen  hat,  ist 
die  Anvenonng  der  sonstigen  Bestimmungen  der  £.0.  über  die  Rechnungslegung 
und  daher  auch  der  Bestimmungen  der  §^  116  u.  117  nicht  ausgeschlossen.    Da- 

fegen  mufs  man  in  ersterer  Beziehung  den  Motiven  zustimmen ;  denn  wenn  man 
em  säumigen  Verwalter  gegenüber  dem  Dritt-Rechnun^sleger  einen  Rückersatz- 
anspruch,  wenn  auch  nur  wegen  dolus  oder  culpa  aes  letzteren  zuerkennen 
voUte,  80  würde  der  Verwalter  die  Gefahr  der  Rechnungslegung  des  Dritten  nur 
„zum  Teile**  tragen,  während  das  Gesetz  ihm  die  Tragung  dieser  Gefahr  — 
die  eben  auch  in  der  Möglichkeit^  eines  dolus  oder  einer  culpa  des  Dritten  ge- 
legen  ist  —  absolut  auferlegt.  Ähnlich,  aber  zu  allgemein,  Fürstl,  £.0.  §  115 
No.  5  Abs.  2. 

*  Mommsen,  £rörterungen  aus  dem  Obligationenrecht.  1.  Heft.  Braun- 
schweig 1859,  hat  übrigens  nachgewiesen,  dafs  obige  Rechtsregel  für  das  Rom. 
Recht  durchaus  keine  durchgreifende  ist.  Vgl.  auch  Dworzak  in  Haimerls 
Vierteljahrschrift  IV.  Lit.  S.  25  u.  37  und  Windscheid  §  327. 
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nchtigkeit  und  Unvollständigkeit  der  von  dem  Dritten  gelegten 
Rechnung  ihnen  entstandenen  Schaden,  insoweit  sich  diese  Unrichtigkeit 
oder  UnyoUständigkeit  auf  dolus  oder  culpa  des  Drittrechnungsiegers 
gründet,  von  dem  letzteren  im  ordentlichen  Rechtswege  allerdings 
ersetzt  verlangen.  Denn  die  Rechnungslegung  durch  den  Dritten 
geschieht  nicht  „auf  Gefahr^  der  „Sequestrationsparteien''. 
Übrigens  unterliegt  es  keinem  Zweifel,  dafs  die  Parteien  ihre  Ersatz- 
ansprüche, wenn  das  Exekutionsgericht  die  Verwaltungsrechnung  in 
pflicht-  oder  rechtswidriger  Weise  genehmigt  hat,  im  Wege  der 
iSyndikatsbeschwerde  geltend  machen  können. 

Da  sonach  nach  dem  Vorstehenden  dem  Verwalter  auch  bei  der 
durch  einen  Dritten  gelegten  Verwaltungsrechnung  das  Einspruchsrecht 
bei  der  über  dieselbe  nach  §116  anzuordnenden  Verhandlung  gewahrt 
bleibt,  so  ist  die  demselben  aus  der  Drittrechnungslegung  entstehenden 
Gefahr  keine  so  grofse.  Erheblich  kann  sie  ftir  ihn  nur  dann  werden^ 
wenn  er  zu  dieser  Verhandlung  nicht  erscheinen  kann.  Der  Verwalter 
ist  aber  nicht  verpflichtet,  die  auf  seine  Gefahr  von  dem  Dritten  zu 
Inende  Rechnung,  mag  er  nun  zur  Tagfahrt  erscheinen  oder  nichts 
zu  Gunsten  der  Sequestrationsparteien  selbst  zu  rektifizieren  und 
macht  sich  dadurch,  dafs  er  den  aus  der  Drittrechnung  für  ihn 
resultierenden  Vorteil  durch  sein  Stillschweigen  sich  zuwendet,  keiner 
strafbaren  Handlung  und  insbesondere  keines  Betruges  (§  197  Str.G.) 
schuldig.  Hier  kommt  eben  auch  wieder  zur  Geltung  der  Satz: 
Commodum  eins  esse  debet,  cuius  est  periculum. 


§  116. 

Zar  fjrledi^ng  der  gelegten  Rechnung,  sowie  zur  Verhandlung  über  die 
Ansprüche  des  Verwalters  auf  Belohnung  und  Ersatz  seines  Aufwandes  ist  vom 
Ezetutionsgerichte  eine  Tagsatzung  anzuberaumen.  Nebst  dem  Verwalter  sind 
zu '  dieser  nicht  über  einen  Monat  hinaus  anzuordnenden  Tagsatzung  der  Ver- 
pflichtete und  der  betreibende  Gläubiger  zu  laden. 

Diese  Personen  können  in  der  Zwischenzeit  die  Rechnung  beim  Ezekutions- 
gerichte  einsehen  und  dagegen  oder  ^egen  einzelne  Posten  mfSidlich  zu  Protokoll 
oder  schriftlich  Erinnerungen  anbringen.  Von  den  geladenen  Personen,  die 
weder  bei  der  Tagsatzung  erscheinen,  noch  vor  derselben  Erinnerungen  an- 
gebracht haben,  wird  angenommen,  dafs  sie  die  gelegte  Rechnung  als  richtig  an- 
erkennen. Die  Erinnerungen  von  Personen,  die  nicht  bei  der  Tagsatzung  er- 
scheinen, werden  nur  insoweit  berücksichtigt,  als  das  Exekutionsgericht  es  für 
notwendig  findet,  die  darin  jgeltend  gemachten  Bechnungsmängel  von  Amts  we^en. 
zum  Gegenstände  einer  Aurklärung  oder  Berichtigung  zu  macnen.  Diese  Rechts- 
folgen sind  in  der  Ladung  bekannt  zu  geben. 

Verfahren  über  die  Rechnungslegung.  Über  die  vom 
Verwalter  oder  statt  seiner  von  einem  Gerichtsabgeordneten  oder  einem 
Rechnungsverständigen  (§  115  Abs.  3)  gelegte  VerwaltungsrechnunR 
ist  vom  Exekutionsgerichte  eine  Tagsatzung  anzuberaumen  und 
zwar  sowohl  zum  Behufe  der  Erledigung  der  Rechnung,  als  auch  zur 
Verhandlung  über  die  Ansprüche  des  Verwalters  auf  Belohnung  und 
Ersatz  seines  Aufwandes.  Zu  letzterem  Zwecke  auch  dann,  wenn  der 
Verwalter  bei  Legung  der  Rechnung  seine  diesfiüligen  Ansprüche  nicht 
liquidiert  hat,  oder  die  Rechnung  von  einem  Dritten  gelegt  wurde 
(§  115  Abs.  3).  Stellt  der  Verwalter  bei  dieser  Tagsatzung  keinen 
Antrag  wegen  seiner  Belohnung  und  seines  Ersatzes,  so  geht  derselbe 
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darum  dieser  Ansprüche  nicht  verlustig  (vgl.  die  Ausführungen  zu 
§  113). 

Zu  dieser  nicht  über  einen  Monat  hinaus  anzuordnenden  Tag- 
satzung sind  nur  der  Verwalter,  der  Verpflichtete  und  der 
betreibende  Gläubiger  zu  laden.  Der  Drittrechnungs- 
ieger kann,  braucht  aber  nicht  geladen  zu  werden.  Insbesondere 
sind  jedoch  die  Hypothekargläubiger^  nicht  zu  dieser  Tagsatzung 
zu  laden.  Das  Recht,  die  Rechnung  oder  die  Ansprüche  des  Verwalters 
zu  bemängeln,  haben  daher  auch  nur  die  Sequestrationsparteien,  d.  i. 
der  betreibende  Gläubiger  und  der  Verpflichtete  (§§  116  Abs.  2,  117). 
Von  anderen  Personen,  z.  B.  Hypothekargläubigem,  angebrachte 
Bemängelungen  oder  Erinnerungen  sind  deshalb  a  limine  zurück- 
zuweisen. Sie  können  aber  auch  (§  114)  zum  Gegenstand  amtswegiger 
Erhebungen  gemacht  werden  (§  55).  Solchen  Personen  steht  aber 
deshalb,  selbst  wegen  Nichtberücksichtigung  von  Amts  wegen  zu 
berücksichtigen  gewesener  Erinnerungen,  Rekurs  oder  Syndikats- 
beschwerde gegen  die  Rechnungserledigung  nicht  zu. 

Diesen  Personen  ist  in  der  Zwischenzeit  die  Rechnung  beim 
Exekutionsgerichte  zur  Einsichtnahme  offen  zu  halten.  Sie  können 
gegen  die  Rechnung  oder  einzelne  Posten  derselben  vor  der  anzu- 
ordnenden Tagsatzung  oder  bei  dieser  selbst  schriftlich  oder  mündlich 
zu  Protokoll'  Erinnerungen  anbringen.  Die  schriftlichen 
Erinnerungen  sind  mittels  Schriftsatzes  anzubringen  und  zwar  in 
einer  Ausfertigung  desselben  ^,  letzteres  aus  dem  Grunde,  weil  bezüglich 
dieser  Erinnerungen  weder  der  Verpflichtete,  noch  der  Verwalter, 
„Gegner^  des  Antragstellers  im  Sinne  des  §  53  Abs.  2  sind.  Der 
Verpflichtete  nicht,  weil  e  r  nicht  Rechnung  gelegt  hat,  der  Verwalter 
nicht,  weil  er  nicht  dem  Verpflichteten  und  den  betreibenden  Gläubigem, 
sondern  dem  Gerichte  Rechnung  legt,  und  bezüglich  der  gelegten 
Rechnung  selbst  Erinnerungen  anbringen  kann.  Es  stellen  sich  deshalb 
die  Erinnerungen  der  Parteien  nur  als  Informationsbehelfe  für  das 
die  Rechnung  von  Amts  wegen  prüfende  Gericht  dar.  Die  münd- 
lichen Erinnerungen  können  in  der  Gerichtskanzlei  (Kanzlei- 
abteilung) zu  Protokoll  genommen  werden  (§  320  Z.  4  G.O.). 

Bei  der  Tagsatzung  ist  nach  Anweisung  der  §§ 56 — 59  mündlich 
zu  verhandeln  (ebenso  Fürstl,  E.O.  §  116  No.  1)  und  zwar 
a)  über  die  vor  oder  bei  der  Tagsatzung  gegen  die  Verwaltungsrechnung 
angebrachten  Erinnerungen  und  b)  über  den  vor  oder  bei  der  Tag- 
satzung vom  Verwalter  oder  betreibenden  Gläubiger  (vgl.  die  Aus- 
führungen zu  §  113)  gestellten  Antrag  auf  Feststellung  der  dem  Verwalter 
zukommenden  Belohnung  und  des  ihm  gebührenden  Auslagenersatzes. 
Stellt   der  Verwalter  weder  bei   der   Rechnungslegung  noch  bei  der 


1  Der  Bericht  des  Perm. Ausschusses  zu  §  121  (116  Ges.)  S.  24  be- 
merkt: »Ein  Antrag,  auch  die  Hypothekargläubiger  zur  Tagsatzung  über  die 
gelegte  Verwaltungsrechnung  beizuziehen,  wurde  vom  Ausschusse  abgelehnt, 
weil  aus  dem  Begriffe  des  rfandrechtes  noch  nicht  das  Recht  zur  EinfluTsnahme 
auf  die  Art  der  Verwaltung  der  Liegenschaft  und  die  Verwendung  der  Erträg- 
nisse derselben  fliefst  und  die  Zwangsverwaltung  an  dieser  rechtlichen  Stellung 
des  Pfandglftubigers  nichts  ändert,     vgl.  auch  §  114  Note  3. 

^  Das  Bubkomitee  der  n.-ö.  Advokatenkammer  a.  a.  0.  S.  15  zu 
§  114  beantragte,  statt  des  Wortes  „mündlich'^  im  2.  Abs.  des  §  121  R.V. 
(114  A.A.)  zu  setzen:  „zu  Protokoll".  Die  Gem.  Konferenz  entschied  sich 
für  „mündlich  zu  Protokoll". 

3  Ebenso  Fürstl,  KG.  116  No.  2  Abs.  1,  jedoch  ohne  Motivierung. 
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Tagsatzung  selbst  den  Antrag  auf  Feststellung  seiner  Belohnung  und 
seines  Auslagenersatzes,  so  geht  er  darum  dieser  Ansprüche  nicht 
verlustig  (vgl.  oben  S.  107).  Von  den  geladenen  Personen,  die  weder 
bei  der  Tagsatzung  erscheinen,  noch  vor  derselben  Erinnerungen 
angebracht  haben,  wird  angenommen,  dafs  sie  die  gelegte  Rechnung 
als  richtig  anerkennen.  Das  gilt  also  vom  betreibenden  Gläubiger 
und  vom  Verpflichteten.  Nichtsdestoweniger  braucht  aber  das 
Exekutionsgericht  die  hiernach  von  den  Parteien  als  richtig  anerkannte 
Rechnung  nicht  zu  genehmigen^. 

Die  Erinnerungen  von  Personen,  die  nicht  bei  der  Tagsatzung 
erscheinen  —  die  also  vorher  schriftlich  oder  mündlich  zu  Protokoll 
angebracht  worden  sind  —  werden  nur  soweit  berücksichtigt,  heifst 
es  im  Gesetze,  als  das  Exekutionsgericht  es  für  notwendig  nndet,  die 
darin  geltend  gemachten  Rechnungsmängel  von  Amts  wogen  zum 
Gegenstande  einer  Aufklärung  oder  Berichtigung  zu  machen. 

Hierzu  ist  nachstehendes  zu  bemerken: 

Die  Regierungsvorlage  §  121  Abs.  2  enthielt  die  Be- 
stimmung, daljs  von  den  geladenen  Personen,  welche  zur  Tagsatzung 
nicht  erscheinen,  angenommen  werde,  dafs  sie  die  gelegte  Rechnung 
als  richtig  anerkennen  und  auf  die  von  ihnen  etwa  angebrachten 
Erinnerungen  verzichten.  Der  Permanenzausschufs  nahm 
diese  Bestimmung  in  derselben  Fassung  an.  Das  Subkomitee 
der  niederösterreichischen  Advokatenkammer  beantragte, 
dafs,  wenn  Erinnerungen  eingebracht  seien,  das  Erscheinen  bei  der 
Tagsatzung  nicht  erforderlich  sei ^.  Die  Gemeinsame  Konferenz 
schlug  einen  Mittelweg  ein,  indem  sie  beschlofs,  dafs,  wenn  die  geladenen 
Personen  zur  Tagfahrt  nicht  erscheinen,  ihre  vorher  angebrachten 
Erinnerungen  nur  soweit  berücksichtigt  werden  sollen,  als  sie  von  Amts 
wegen  beachtet  werden  müssen®. 

Im  Grunde  genommen  waren  alle  diese  Amendements  recht  gleich- 
gültig. Denn  nachdem  das  Gericht  von  Amts  wegen  über  die  Ge- 
nehmigung der  Rechnung  zu  entscheiden  bezw.  dieselbe  richtigzustellen 
hat  (§§  117,  118,  Motive  zu  §§  120—123  R.V.  S.  179),  ohne  an 
die  Anträge  der  Parteien  gebunden  zu  sein,  ja  ohne  auch  nur 
verpflichtet  zu  sein,  die  diesbezüglich  gestellten  Anträge,  wenn  es 
ihnen  nicht  stattzugeben  findet,  formell  abzuweisen  und  deren  Ab- 
weisung zu  begründen,  hat  es  bezüglich  der  Würdigung  der  gegen 
die  Rechnung  vorgebrachten  Erinnerungen  freie  Macht.  Es  kann 
ebensogut  die  von  der  zur  Tagsatzung  erschienenen  Partei  angebrachten 
Erinnerungen  bei  der  Erledigung  der  Rechnung  unbeachtet  lassen,  wie 

^  Ich  kann  deshalb  auch  der  Ansicht  Wangks  in  Ger.Ztg.  1898  No.  80 
S.  235  dafs  bei  vorliegender  Zustimmung  des  betreibenden  Gläubigers  und  des 
Schuldners  der  Zwangsverwalter  von  der  Rechnungslegung  befreit  werden  kann» 
sowie  der  Kreis*,  Die  Zwangsverwaltung,  in  Jur.  Bl.  1899  No.  15  S.  172  Spalte  2, 
nicht  beistimmen,  dafs ,  wenn  der  betreibende  Gläubiger  und  der  Verpnichtete 
die  Rechnung  des  Verwalters  als  richtig  befunden,  mit  unterfertigen  oder  die 
Richtigkeit  derselben  in  einer  besonderen  Eingabe  bestätigen  und  auf  die  An- 
beraumung einer  Tagsatzung  zur  Prüfung  der  Rechnung  verzichten,  das  Gericht 
die  im  §  116  vorgeschriebene  Tagsatzung  nicht  mehr  anzuordnen  braucht.  Die 
Rechnungslegung  hat  eben  aufgehört,  eine  blofse  Privatsache  zwischen  Verwalter, 
betreibendem  Gläubiger  und  Verpflichtetem  zu  sein.  Meiner  Ansicht  auch 
R.  Pollak,  a.  a.  0.  S.  50. 

*  Vorschläge  zum  Exekutions-  und  Sicherungsverfahren,  1.  Hf t. 
§114  8.15.  ^  ^ 

«  Gemeinsamer  Bericht,  6.  Verfahren  S.  10. 
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es  die  von  der  zur  Tagfahrt  nicht  erschienenen  Partei  vor  der  Tag- 
&hrt  angebrachten  Erinnerungen  zum  Gegenstande  einer  Aufklärung 
oder  Berichtigung  machen  kann.  Ja^  mit  Rücksicht  auf  §  114  kann 
das  Exekutionsgericht  sogar  verpflichtet  sein,  auch  erst  nach  der  Tag- 
satzung von  den  Parteien  gegen  die  Verwaltungsrechnung  angebrachte 
Erinnerungen  von  Amts  wegen  zu  berücksichtigen  und  darüber  in 
Gemäfsheit  des  §  55  Abs.  2  u.  3  Erhebungen  zu  pflegen,  wenn  es 
auch  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmung  des  §  57  Abs.  1  solche  nach- 
träglich angebrachte  Erinnerungen  regelmäfsig  zurückzuweisen  haben 
wird  und  aus  der  Nichtberücksichtigung  solcher  verspäteter  Erinne- 
rungen in  der  Rechnungserledigung  den  Parteien  ebensowenig  ein 
Recht  zum  Rekurse  oder  zur  Syndikatsbeschwerde  erwachsen  kann, 
wie  den  Personen,  welche  zur  Geltendmachung  von  Erinnerungen 
überhaupt  nicht  berechtigt  sind. 

So  reduziert  sich  die  Bestimmung  des  Gesetzes  lediglich  darauf, 
dafe,  wenn  die  Partei  bei  der  Tagsatzung  erscheint,  über  ihre  vorher 
oder  bei  derselben  vorgebrachten  Erinnerungen  gegen  die  Rechnung 
verhandelt  werden  mufs,  dafs  dagegen,  wenn  sie  nicht  erscheint, 
ihre  Erinnerungen  nur  dann  zum  Gegenstande  einer  Aufklärung  oder 
Berichtigung  zu  machon  sind,  wenn  es  das  Gericht  für  not- 
wendig findet.  Insofern  hat  es  allerdings  eine  Bedeutung,  wenn 
der  Schlufssatz  des  §  116  anordnet,  dafs  diese  Rechtsfolgen  in  der 
Xiadung  bekannt  zu  geben  sind,  weil  die  Partei  dann  wissen  mufs,  dafs, 
wenn  sie  die  von  ihr  angebrachten  Erinnerungen  bei  der  Tagsatzung 
unbedingt  einer  Erörterung  und  Verhandlung  unterzogen  haben  will, 
sie  zu  dieser  Tagsatzung  selbst  oder  durch  einen  Bevollmächtigten 
erscheinen  müsse. 

Wichtiger  wäre  freilich  gewesen,  die  Parteien  in  der  Ladung 
auch  davon  zu  verständigen,  dafs,  wenn  sie  zu  der  Tagsatzung  nicht 
erscheinen,  ihnen  ein  Rekurs  gegen  die  Entscheidung  über  die  Ver- 
waltungsrechnung nicht  zusteht  (§  117  Abs.  2),  was  jedoch  das  Gesetz 
nicht  angeordnet  hat. 

Die  Unterlassung  des  vorerwähnten  Beisatzes  in  der  Ladung  hat 
zur  Folge,  dafs  die  Ladung  nicht  als  eine  „gehörige**  angesehen 
werden  kann.  Deswegen  allein  können  aber  die  zur  Tagsatzung 
Kichterschienenen  nicht  schon  für  berechtigt  erklärt  werden,  Erinne- 
rungen gegen  die  Verwaltungsrechnung  nachträglich  einzubringen 
(§  57)  und  zu  verlangen,  dafs  hierüber  eine  neue  Tagsatzung  an- 
geordnet werde  und  eine  neue  Rechnungserledigung  erfolge.  Ein 
solches  Recht  der  nicht  gehörig  geladenen  Partei  zuzugestehen,  hiefse 
sie  in  die  Lage  versetzen,  die  bisherige  Rechnungserledigung  wann 
immer  durch  derartige  nachträgliche  Erinnerungen  zu  vernichtigen, 
welches  Recht  ihr  nirgends  eingeräumt  ist  und  ihr  um  so  weniger 
eingeräumt  werden  kann,  als  von  den  (gehörig  oder  nicht  gehörig) 
geladenen  Personen,  die  nicht  bei  der  Tagsatzung  erscheinen,  an- 
genommen wird,  dafs  sie  die  gelegte  Rechnung  als  richtig  anerkennen. 
Ebensowenig  kann  das  Gericht  seine  eigene  Verhandlung  und  Er- 
ledigung, wo  es  nicht  ausdrücklich  vom  Gesetze  hierzu  berechtigt  ist, 
also  auch  nicht  aus  dem  Grunde,  weil  eine  zu  laden  gewesene  Person 
nicht  oder  nicht  gehörig  geladen  wurde,  nachträglich  kassieren.  Der 
geladenen,  jedoch  nicht  gehörig  geladenen  Partei  kann,  wenn  sie  zur 
Tagsatzung  nicht  erschienen  ist,  nicht  einmal  ein  Rekursrecht  zu- 
gestanden werden   (§  117    Abs.  2.     Vgl.   auch  die  Ausführungen   zu 
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letzterem  Paragraphen  ad  IV.).  Dagegen  wären  deren  nach  der  Tag- 
satzung, aber  vor  Hinausgabe  der  Rechnungserledigung  angebrachten 
Erinnerungen  immerhin  bei  der  Erledigung  der  Rechnung  zu  berück- 
sichtigen. Den  überhaupt  nicht  geladenen ,  aber  zu  laden  gewesenen 
Personen  steht  das  Bekursrecht  zu. 

Wann  das  Gericht  eine  angebrachte  Erinnerung  von  Amts  wegen 
bei  der  Tagsatzung  zum  Gegenstande  einer  Aufklärung  oder  Berichti- 
gung zu  machen  hat,  wird  sich  aus  den  Erörterungen  zum  nächsten 
Paragraphen  ergeben.  Bemerkt  sei  nur  noch,  dafs  das  Gericht  in 
Gemäfsheit  der  Bestimmung  des  §  55  Abs.  3  vor  der  Entscheidung 
über  die  gelegte  Rechnung  auch  Sachverständige  zuziehen  kann^. 


§117. 

Auf  Grund  der  gem&fs  §  116  zu  beachtenden  Erinnerungen  und  der  vom 
Verwalter  darüber  gegebenen  Erläuterungen  hat  das  Gericht  über  die  Genehmi- 
gung der  Verwaltungsrechnung  zu  entscheiden.  Gleichzeitig  ist  die  dem  Ver- 
walter zu  gewährende  Belohnung  und  die  Höhe  des  ihm  zu  ersetzenden  Auf- 
wandes zu  oestimmen. 

Den  zur  Tagsatzung  geladenen,  jedoch  bei  derselben  nicht  erschienenen 
Personen  steht  der  Rekurs  gegen  die  Entscheidung  über  die  Verwaltungsrech- 
nung nicht  zu. 

Entscheidung  über  die  Rechnungslegung« 

I.  Der  diesem  Paragraphen  entsprechende  S  122  R.V.  enthielt 
eingangs  die  Worte:  »Auf  Grund  der  irüher  eingelangten  oder  bei  der 
Tagsatzung  selbst  angebrachten  Erinnerungen  und  dervom  Verwalter . .  / 

Diesem  Eingange  substituierte  die  Gem.  Konferenz  die  Worte: 
^Auf  Grund  der  gemäfs  §  116  zu  beobachtenden  Erinnerungen  and 
der  vom  Verwalter  .  .  .  ." 

Dafs  die  Einschaltung  „gemäfs  §  1 16  zu  beachtenden**  keine 
Beschränkung  des  Exekutionsgerichtes  in  der  Prüfung  und  Würdigung 
der  gßgen  die  Rechnung  des  Verwalters  angebrachten  Parteierinne- 
rungen enthält,  wurde  bereits  bei  der  Erörterung  der  Bestimmungen 
des  §  116  festgestellt. 

U.  Hier  handelt  es  sich  darum,  zu  untersuchen,  welcher  Art  die 
Entscheidung  des  Exekutionsgerichtes  a)  über  die  gelegte  Verwaltungs- 
rechnung, und  b)  über  die  Ansprüche  des  Verwalters  auf  Belohnung 
und  Auslagenersatz  zu  sein,  und  was  demgemäfs  c)  den  Gegenstand 
der  nach  §  116  angeordneten  Verhandlung  zu  bilden  hat. 

Ada)  Der  §  117  Abs.  2  bestimmt,  dafs  auf  Grund  der  gemäfs 
§  116  zu  beachtenden  Erinnerungen  und  der  vom  Verwalter  darüber 

Segebenen   Erläuterun&^en    das   Gericht  über  die   „Genehmigung'' 
er  Verwaltungsrechnung  zu  entscheiden  habe. 


"^  Die  Regierungsvorlage  und  der  Entwurf  des  Permanenz-Aus- 
schusses enthielten  im  §  122  (115  A.A.  »«  117  Ges.)  als  zweiten  Absatz  die  aus- 
drückliche Bestimmung:  „Von  diesen  Entscheidungen  (Abs.  1)  kann  das  Gericht 
über  strittige  Punkte  Sachverständige  einvernehmen.*^  Diesen  zweiten  Absatz 
hat  die  Gem.  Konferenz  ohne  Angabe  eines  Grundes  weggelassen,  indem  sie 
den  §  117  in  ihrem  Berichte  S.  3  Abs.  5  lediglich  unter  jene  Paramphen  ein- 
reiht, an  denen  nur  aus  sprachlichen  und  stilistischen  Rücksichten  Änderungen 
vorgenommen  worden  sina.    Vgl.  hierzu  auch  §  112  Note  4. 
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Hiemach  hätte  der  Ausspruch  des  Gerichtes  lediglich  dahin  zu 
lauten:  dafs  die  Rechnung  genehmigt  oder  dafs  sie  nicht 
genehmigt  werde.  Aus  dem  §  118  erfahren  wir  aber,  dafs  dem 
Verwalter  in  der  „Rechnungserledigung"  auch  „Aufträ'ge**  * 
erteilt,  und  dafs  ihm  auch  „Ersätze"  auferlegt  werden  können. 

Daraus  ergibt  sich,  dafs  die  vom  Gesetze  geforderte  Entscheidung 
des  Exekutionsgerichtes  über  die  Genehmigung  der  Rechnung  sich 
nicht  auf  den  Anspruch  über  die  Genehmigung  oder  Nichtgenehmigung 
der  Rechnung  als  Ganzes  zu  beschränken,  vielmehr  darauf  einzu- 
gehen hat,  auszusprechen:  „inwieweit"  die  Rechnung  genehmigt 
werde,  und  ob  und  inwieweit  hiernach  dem  Verwalter  ein  Er- 
satz aufzuerlegen  oder  ein  Auftrag  zu  erteilen  sei. 

Die  Prüfung  der  Rechnung  wird  demgemäfs  und  der  Natur  der 
Sache  nach  in  nachstehenden  Richtungen  zu  pflegen  sein: 

1.  ob  die  Rechnung  (Addition,  Subtraktion)  ziffermäfsig  richtig  sei? 

2.  ob  tatsächlich  nicht  mehr  eingenommen  und  nicht  weniger 
ausgegeben  wurde,  als  in  der  Rechnung  eingestellt  erscheint? 

3.  ob  nicht  durch  Verschulden  des  Verwalters  weniger  eingenommen 
worden  ist  als  hätte  eingenommen  werden  können,  und  ob  nicht 
durch  sein  Verschulden*,  namentlich  durch  Vornahme  von  Ver- 
waltungshandlungen, die  nicht  im  gewöhnlichen  Wirtschaftsbetriebe 
inbegriffen  oder  von  besonderer  Wichtigkeit  waren,  ohne  gericht- 
lichen Konsens  (§  112  Abs.  1)  ein  gröfserer  (unproduktiver)  Auf- 
wand gemacht  worden  ist,  als  zur  vorteilhaften  wirtschaftlichen 
Benützung  der  Liegenschaft  hätte  gemacht  werden  müssen? 

4.  welches  finanzielle  Ergebnis  die  Rechnung  hiernach  hätte  haben 
müssen,  und 

5.  welcher  Betrag  im  Vergleich  zum  tatsächlichen  Rechnungsergebnis 


*  Solche  Aufträj^e  können  eich  beziehen  auf  den  rechtzeitigen  Erlag  der 
ErtragsüberBchüsse,   die  geeetzmAfsige  Verwendung  der  Verwaltungsertr amissa 

S^  120)  oder  auf  die  Vornahme  anderer  nach  der  gelegten  Rechnung  sich  3s  er- 
orderlich  erweisenden  Verwaltungshandlungen  des  Verwalters,  z.  B.  die  Wieder- 
berstellnngen  von  durch  sein  Verschulden  beschädisten  Objekten  (Bozdgch  im 
Privnik  1899  S.  665),  nicht  aber  auf  „weitere  Erläuterungen,  Rechnungs- 
belege, Ergänzung  und  Umarbeitung  unvollständiger  Rechnungen'' 
—  wie  Fürstl,  E.O.  §  118  No.  1  Abs.  2  anmerkt  — ,  weil  die  im  §  118  gedachte 
Bechnun^serledigung  schon  die  endgültige  Rechnungserledignng  ist. 

*  Die  Frage,  wann  das  Gericht  einen  Ersatz  dem  Verwalter  aufzuerlegen 
habe,  muDB  bei  dem  Mangel  jeglicher  näherer  Bestimmung  der  £.0.  hierüber 
nach  allgemeinen  Grundsätzen  beantwortet  werden.  Hiernach  ist  ein  Ersatz 
immer  aufzuerlegen,  wo  das  Gericht  ein  Verschulden  des  Verwalters  findet,  aber 
auch  nur  da,  und  zwar  nach  Mafsgabe  des  §  1324  a.  b.  G.B.  Mit  Unrecht  nimmt 
Fürstl,  §  118  No.  2  Abs.  1,  die  Bestimmungen  des  §  144  des  preufs.  Gesetzes 
über  die  Zwanfirsvollstreckune  in  das  unbewegliche  Vermögen 
vom  13.  Juli  1883,  dafs  der  Verwalter  .die  Sorgfalt  eines  ordentlichen 
Hausvaters''  anzuwenden  habe,  auch  für  unsere  E.O.  herüber.  Das  ist  ein 
technischer  Begriff,  der  in  dieselbe  keine  Aufnahme  gefunden  hat.  Der  Ver- 
walter haftet  daher  nach  Österr.  Recht  überhaupt  für  omnis  culpa,  insbesondere 
für  Nichtbeobachtung  der  gesetzlichen  Vorschriiten  über  die  Zwangsyerwaltung, 
aber  man  kann  nicht  sagen:  „Mangelnde  Sachkenntnis  kann  den  Ver- 
walter nicht  entlasten",  wie  Fürstl  nach  Krech  u.  Fischer  8  144  No.  6 
citiert.  Derjenige,  der  sich  als  Verwalter  in  der  Verwalterliste  aufnehmen  l&fst, 
bekennt  sich  däurch  noch  nicht  im  Sinne  des  §  1299  a.  b.  G.B.^  öffentlich  zu 
jeder,  ja  nicht  einmal  zu  einer  bestimmten  Verwaltung  für  befähigt,  am  aller- 
wenigsten aber  der  nicht  aus  der  Verwalterliste  ernannte  Verwalter.  Bei  mangeln- 
der Sachkenntnis  des  Verwalters  kann  man  daher  mit  viel  mehr  Recht  von 
einem  Verschulden  des  Gerichtes  in  Auswahl  der  Person  sprechen. 
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der  gelegten  Rechnung  dem  Verwalter  sonach  als  „Fehlbetrag*' 
der  Rechnung  und  zugleich  als  ein  durch  sein  Verschulden  herbei- 
geführter „Gewinnentgang"    oder   „Schaden"    zum  Ersätze 
aufzuerlegen   sei  (vgl.   hierzu  die   Ausführungen  zu  §  120  Z.  5), 
endlich 
6.  welche  Mängel  in  der  Geschäftsführung   des  Verwalters   aus   der 
vorgelegten  Rechnung  sich  ergaben,  und  welche  Aufträge  dem- 
selben zur  künftigen  Abstellung  derselben  zu  erteilen  seien? 
Hierher  würden  z.  B.  gehören  die  Aufträge:  Ordentliche  Bücher 
zu  führen ,  über  jede  Ausgabe  einen  ordentlichen  Beleg  sich  zu   ver- 
schaffen, in  allen  wichtigeren  Angelegenheiten  den  gerichtlichen  Konsens 
einzuholen,  keine  Abschlagszahlungen  vor  gelieferter  Arbeit  zu  leisten, 
sich  bei   den  Ausgaben   nach   der  gesetzlichen  Vorschrift  (§  120)   zu 
halten,   seine  Leute  besser  zu  beaufsichtigen  etc.  etc.     Beispiele  von 
Verwaltungsrechnungen  für  ein  Zinshaus  und  für  ein  Bauerngut  ent- 
hält   der    vom    Justizministerium    herausgegebene    Leitfaden    für 
Zwangsverwalter  zu  P.  78  unter  No.  4  u.  5. 

Auf  Grund  der  in  den  oben  angeführten  Richtungen  Z.  1 — 6  zu 
pflegenden  Prüfung  der  vorgelegten  Verwaltungsrechnung,  der  von 
den  Parteien  gegen  dieselbe  angebrachten  Erinnerungen  und  der 
vom  Verwalter  gegebenen  Erläuterungen  hat  dann  das  Exekutions- 
gericht entweder  schon  bei  der  Tagsatzung  selbst  durch  zu  ver- 
kündenden Beschlufs  (§§  62,  04  Abs.  2)  oder  aufserhalb  der 
Tagsatzung  durch  Zustellung  eines  Bescheides  an  die  Parteien  (§  64 
Abs.  1)^  auszusprechen:  ob  es  die  Rechnung  genehmige  oder  (wie 
oben  gezeigt)  inwieweit  es  dieselbe  genehmige,  bezw.  nicht  ge- 
nehmige. Im  letzteren  Falle  kann  sich  die  Entscheidung  des  Exe- 
kutionsgerichtes jedoch  nicht  damit  bejgnügen,  auszusprechen,  dafs  es 
die  gelegte  Rechnung  in  dem  richtiggestellten  Saldo  genehmige, 
sondern  es  mufs,  weil  dies  eine  ganz  unvollständige  Entscheidung 
wäre,   in  seiner   Rechnungserledigung  auf  die   einzelnen   Rechnungs- 

f Osten  derart  eingehen,  dafs  aus  derselben  ersichtlich  ist,  welche 
Osten  es  genehmige  und  welche  es  bezw.  bis  zu  welchem  Betrage 
und  warum  es  dieselben  nicht  genehmige,  und  welche  Posten  und  aus 
welchem  Grunde  es  in  die  Einnahmen  oder  Ausgaben  neu  eingestellt 
habe,  in  welchem  hiernach  sich  ergebenden  Rechnungsabschlüsse  oder 
Saldo  es  die  gelegte  Rechnung  sonach  genehmige  und  welche  Ersätze 
es  dem  Verwalter  infolgedessen  auferlege,  sowie  welche  Aufträge  es 
ihm  erteile.  In  dieser  Art  und  Weise  der  Rechnungserledigung  ist 
die  Begründung  für  die  sich  ergebenden  Ersätze,  in  welche  der  Ver- 
walter zu  verurteilen  ist,  schon  von  selbst  enthalten*. 

Durch  die  rechtskräftig  gewordene  Entscheidung  über  die  Ge- 
nehmigung   der  Verwaltungsrechnung    wird,    wie    schon   bei    Be- 


«  Mit  Unrecht  citiert  hier  Fürstl,  E.O.  §  117  No.  1  Abs.  2  die  §§  426  u. 
427  CP.O.  statt  des  §  64  E.O. 

*  Das  deutsche  Reichseesetz  vom  24.  März  1897  bestimmt:  §  154. 
„Der  Verwalter  ist  für  die  ErfüTlune  der  ihm  obliegenden  Verpflichtungen  allen 
Beteiligten  gegenüber  verantwortlich.  Er  hat  dem  Gläubiffer  und  dem  Schuldner 
jährlich  und  nach  der  Beendigung  der  Verwaltung  Rechnung  zu  legen.  Die 
Rechnung  ist  dem  Gericht  einzureichen  und  von  diesem  dem  Gläubiger  und  dem 
Schuldner  vorzulegen."  Die  Genehmigung  der  Rechnung  ist  also  Sache  der 
Parteien,  nicht  des  Gerichtes.  Letzterem  obliegt  nur  die  Sorge,  dafs  der  Ver- 
walter überhaupt  und  rechtzeitig  Rechnung  legt. 
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sprechung  des  §  115  bemerkt  wurde,  dieselbe  für  alle  Beteiligten  in 
definitiver  Weise,  also  mit  Ausschlufs  einer  Anfechtung  derselben 
im  ordentlichen  Rechtswege  erledigt*.  Der  Verwalter  erhält  nach 
Mafsgabe  der  Rechnungserledigung  das  Absolutorium  ftlr  die  Rech- 
nungsperiode. 

Eine  weitere  Inanspruchnahme  des  Verwalters  (ex  mandato,  dolo, 
culpa    vel   delicto)   aus    dessen  Geschäftsführung   in   der   Rechnungs- 
periode über  das  Rechnungsergebnis  hinaus   seitens   des   betreibenden 
Gläubigers   oder  des  Verpflichteten   ist   daher  ausgeschlossen.     Denn 
die  Entscheidung  über  die  Genehmigung   der  Rechnung,   bezw.   dar- 
über, inwieweit  sie  genehmigt  werde  oder  zu  genehmigen  ist,  mufs  in 
ihrer  Rechtswirkung    einer    privatrechtlichen   Rechnungsgenehmigung 
gleichgeachtet  werden;   letztere  involviert  aber  einen  mit  der  Legung 
der  Rechnung  angesuchten    und  mit  der  Erteilung  der  Genehmigung 
derselben  abgegebenen,    sonach  mit  Einwilligung   des   Verpflichteten 
und  daher  rechtswirksam  abgeschlossenen  Ve  r  z  i  c  h  t  auf  Inanspruch- 
nahme einer  Haftung  des  Rechnungslegers  aus  seiner  Geschäftsführung 
in  der  Rechnungsperiode   und    aus  seiner  Verrechnung,   welche   über 
die  Grenzen  der  gelegten  Rechnung  hinausginge  (§§  1380,  1381,  1384 
— 1389,  1444  a.  b.  G.B.).     Deshalb  kann  auch  das  Exekutionsgericht 
aus   früheren  Perioden,    für    welche   die   Rechnungen   bereits   rechts- 
kräftig  genehmigt  worden   sind,   dem  Verwalter  bei  der  neuen  Rech- 
nungslegung keine  Ersätze  auferlegen,   selbst  wenn  er  betrügerischer- 
weise gehandelt  haben  sollte.     Andererseits  sind  auch  die  in  der  rechts- 
kräftigen Rechnungserledigung   dem  Verwalter  auferlegten  Ersätze  in 
definitiver,  alle  Beteiligten  bindender  Weise  auferlegt.     Beleg  da- 
für  auch,    dafs   der   §  123   R.V.   (§  118   Ges.)  den    Beteiligten    ein 
Klagerecht   auf  diese   Ersätze   gab,    welches   die   Gemeinsame 
Konferenz    in   das    unmittelbare    Exekutionsrecht    des    §    118 
Abs.    2     umänderte.      Was    hätten    auch     die    gesetzlichen     Bestim- 
mungen   über    die    Genehmigung    der  Rechnung,    die    Zuerkennung 
der  Belohnung,    die  Auferlegung   von  Ersätzen    im   offiziösen  Wege, 
dann   die  Ausschliefsung  sogar  des   Rekurses   in  gewissen  Fällen  für 
einen  Zweck,  wenn  alle  diese  Feststellungen  nach  der  Hand  von  den 
Parteien  im  Elagswege    angefochten   werden   könnten?     In  der  Nor- 
mierung der  offiziösen  Feststellung  eines  Rechtsverhältnisses  mit  noch 
dazu  nur  bedingt  zulässigem  Rekurse  liegt  implicite  die  Ausschliefsung 
der  Feststellung  desselben  im  ordentlichen  Rechtswege,    soweit  dieser 
nicht   ausdrücklich    offen   gelassen   ist.     Mit  Unrecht  bemerkt  daher 
Fürstl,  §  118  No  2  Abs.  3:    „Jedenfalls  gehen  die  Ersatzansprüche 
der  Beteiligten  durch  Unterlassung  der  Einwendungen  trotz  der  Sank- 
tion der  §§  56,  57  nicht  verloren  und  können  im  Elagewege  geltend 
gemacht  werden."     Nur  die  nach  §  120   Anspruchsberechtigten,  die 
infolge  der  Nichtbefriedigung  durch  den  Verwalter  bei  der  Verteilung 
der  Ertragsüberschüsse  (§  124)  nichts  erhalten,    können   ihre  persön- 
lichen Ersatzansprüche  gegen   den  Verwalter   ohne  Rücksicht  auf  das 


^  So  sprechen  auch  die  Motive  zu  §§  113—118  (109—114  Ges.)  Abs.  2 
S.  178  von  einem  „definitiven  Ergebnisse'^  der  Rechnungserledi^ng.  Der- 
selben Auffassung  begegnen  wir  in  der  mehrerwähnten  Petition  der  Lem- 
berger  AdvokatenKammer  an  das  Herrenhaus  S.  28  ad  11,  welche  von  der 
eingeführten  Befugnis  des  Exekutionsgerichtes,  über  die  Sequestrationsrechnung 
ohne  Prozefsführang  endgültig  zu  entscheiden,  spricht. 


Digitized  by 


Google 


126  §  117.    Entscheidung  über  die  Rechnungslegung. 

Resultat  der  Rechnungserledigung  geltend  machen.  Wohl  mit  Rück- 
sicht auf  die  Unanfechtbarkeit  der  rechtskräftigen  Rechnungserledigung 
erklärt  Czoernig,  Vorl.  über  d.  E.O.  6§  115—118  S.  93:  „Nach 
der  Exekutionsordnung  erfolgt  die  Genehmigung  der  Rechnung  im 
Verfahren  aufser  Streitsachen**,  wonach  also  §  18  des  k.  Pat. 
Y.  9.  August  1854  No.  208  R.G.B.  zur  Anwendung  käme.  Allein^ 
trotzdem  das  Exekutionsverfahren  dermal  zum  grofsen  Teil  ein  Offizial- 
verfahren  ist,  so  kann  man  doch  nicht  behaupten,  dasselbe  sei  ein 
Verfahren  aufser  Streitsachen,  und  auf  dasselbe  seien  die  Bestim- 
mungen des  vorerwähnten  Patentes  anzuwenden..  Auf  dem  entgegen- 
gesetzten Standpunkt  steht  R.  Poilak,  a.  a.  O.  S.  50  u.  51,  welcher 
den  §  242  a.  b.  G.B.  für  analog  anwendbar  erklärt  und  den  Satz  auf- 
stellt, dafs  die  Genehmigung  der  Rechnung  den  Verwalter  so  wenig 
wie  den  Verpflichteten  (?)  vor  allerdings  zu  beweisenden  Nach- 
forderungen  schützt 

Ad  b)  Für  die  Bestimmung  der  Belohnung  des  Verwalten 
gibt  der  §  113  die  Anleitung.  Die  Höhe  der  Belohnung  wird  im 
Verhältnisse  zu  stehen  haben  zu  dem  Umfange,  der  Schwierig- 
keit und  der  Sorgfalt  der  Geschäftsführung  des  Verwalters. 

Ein  Auslagenersatz  wird  dem  Verwalter  nur  dann  zuzu- 
erkennen sein,  wenn  die  Erträgnisse  zur  Deckung  des  Verwaltungs- 
aufwandes nicht  ausreichten,  wenn  also  der  Verwalter  aus  eigenem 
Vermögen  Verwaltungsauslagen  bestritten  hat.  Hierzu  ist  der  Ver- 
walter zwar  gesetzlich  nicht  verpflichtet,  jedoch  hat  er  anderenfalls 
für  die  Beschaffung  des  notwendigen  Betriebskapitales  zu  sorgen  und 
kann  zu  diesem  Zwecke  mit  Bewilligung  des  Exekutionsgerichtes 
(§  112)  auch  ein  Darlehen  aufnehmen  (das  erkennt  auch  R.  Po  Hak, 
a.  a.  O.  S.  87,  und  nun  auch  der  vom  Justizministerium  heraus- 
gegebene „Leitfaden  für  Zwangsverwalter**  unter  P.  26  Abs.  7 
an.  Vgl.  dagegen  ebenda  P.  105  Abs.  2)  den  betreibenden  Gläubiger 
diesfalls  selbst  auch  im  Wege  der  Klage  heranziehen  (§  78  £.0. 
§  40  Abs.  1  C.P.O.,  §  129  Abs.  2  E.O.).  Ob  dem  Verwalter  ein  Auf- 
wand und  in  welchem  Betrage  zu  ersetzen  ist,  wird  sich  daher  danach 
richten,  ob  nach  der  vorgelegten  Rechnung  die  Ausgaben  die  Ein- 
nahmen übersteigen,  und  ob  und  in  welchem  Betrage  die  in  die  Aus- 
gaben eingestellten  Rechnungsposten  von  dem  Exekutionsgerichte  als 
zur  ordnungsmäfsigen  und  vorteilhaften  wirtschaftlichen  Benützung  der 
in  Zwangsverwaltung  gezogenen  Liegenschaft  (§  109  Abs.  2)  gehörig 
oder  erforderlich  befunden,  bezw.  als  notwendig  oder  nützlich  ge- 
machter Aufwand  anerkannt  werden. 

Bei  der  nach  §  116  über  die  gelegte  Rechnung  anzuordnenden 
Tagsatzung  ist  auch  über  diese  Belohnungs-  und  Ersatzansprüche  des 
Verwalters  zu  verhandeln  (§  59). 

Die  gleichzeitig  mit  der  Entscheidung  über  die  Genehmigung  der 
Rechnung  zu  ergehen  habende  „Bestimmung"  der  dem  Verwalter 
„zu  gewährenden**  Belohnung  und  der  Höhe  des  ihm  „zu  er- 
setzenden** Aufwandes  schafft,  wenn  sie  rechtskräftig  geworden  ist, 
ebenso  wie  die  Rechnungserledigung  selbst,  jusinterpartes.  Gegen- 
über einer  vom  Verwalter  gegen  den  betreibenden  Gläubiger  oder  den 
Verpflichteten  (§  113  Note  3)  erhobenen  Klage  auf  Auszahlung  der  in 
Anspruch  genommenen  Belohnung  oder  des  Auslagenersatzes  müfste  da- 
her in  betreff  der  geltend  gemachten  Höhe  dieser  Ansprüche,  wenn  die 
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Feststellung  derselben  bereits  nach  §  117  erfolgt  ist,  die  Einwendung  der 
Unzulässigkeit  des  Rechtsweges  zugelassen  werden,  weil  sonst  die  Be- 
stimmung des  Gesetzes  über  die  auf  Antrag  des  Verwalters  im  offi- 
ziösen Wege  festzustellende  Höhe  seiner  Entlohnung  und  des  ihm 
gebührenden  Auslagenersatzes  ohne  rechtliche  Wirkung  wäre,  was  nicht 
angenommen  werden  kann. 

Aä  jc)  Aus  dem  Gesagten  erhellt,  dafs,  was  die  Erinnerungen 
der  Parteien  zu  der  gelegten  Rechnung  betriflFt,  bei  der  nach  §116 
angeordneten  Tagsatzung  alles  einen  Gegenstand  der  Verhandlung 
und  bezw.  der  amtswegigen  Aufklärung  oder  Berichtigung  zu  bilden 
hat,  was  sich  auf  die  oben  ad  a)  unter  Z.  1 — 5  bezeichneten  Punkte 
der  gelegten  Rechnung  bezieht,  und  dafs  auch  Erinnerungen,  die  von 
einer  zur  Tagsatzung  nicht  erschienenen  Partei  blofs  in  der  oben  ad  a) 
Z.  6  bezeichneten  Richtung  geltend  gemacht  worden  sind,  schon  ver- 
möge der  dem  Exekutionsgerichte  obliegenden  amtswegigen  Über- 
wachung der  Qeschäftsftlhrung  des  Verwalters  (§  114)  beachtet  werden 
mtLssen.  Es  stellt  sich  sonach  die  bei  §  116  besprochene,  von  der 
Gem.  Konferenz  in  den  Abs.  2  des  §  116  eingeschaltete  Einschrän- 
kung bezüglich  der  Verhandlung  über  die  gegen  die  Rechnung  an- 
gebrachten Erinnerungen  als  ziemlich  bedeutungslos  dar. 

Bezüglich  der  Verhandlung  über  die  gegen  die  Belohnung  und 
den  Auslagenersatz  an  den  Verwalter  angebrachten  Parteierinne- 
rungen enthält  das  Gesetz  überhaupt  keine  Einschränkung.  Über  sie 
ist  daher  immer  zu  verhandeln,  auch  wenn  der  Verwalter  nicht  bei 
der  Tagsatzung  erscheint. 

III.  Die  dem  Verwalter  zuerkannte  Belohnung,  sowie  den  ihm 
zugesprochenen  Auslagenersatz  ist  der  Verwalter  nicht  ohne  weiteres 
berechtigt,  aus  den  Verwaltungserträgnissen  sich  zu  entnehmen  (§  120)  ®. 
Er  kann  zur  Bezahlung  der  ihm  diesfalls  zugesprochenen  Betrl^e 
vielmehr  nur  im  Wege  der  Vorschufserteilung  (§113  Abs.  2), 
der  Ertrags  Verteilung  (§  124  Abs.  1)  oder  nach  geendigter 
Zwangsverwaltung  im  Wege  der  Klage  gegen  den  betreibenden 
Gläubiger  oder  den  Verpflichteten  (§  113  und  oben  IL  ad  b)  gelangen. 
Dadurch  erhalten  erst  die  im  §  115  Abs.  3  und  §  118  vorgesehenen 
Abzüge  an  dem  dem  Verwalter  zugesprochenen  Lohn  und  Auslagen- 
ersatz ihre  Durchführbarkeit^. 


•   Vgl.    Gem.   Bericht,   9.   Stellung    des   Verwalters,    8.    15.     Der 
Leitfaden  für  Zwangsverwalter  sagt  sogar  unter  P.  25  Abs.  5:     „Ohne 

ferichtliche  Bewilligung  darf  sich  der  Verwalter  bei  sonstiger  strafgerichtlicher 
Verantwortlichkeit  nichts  aneignen,"  und  unter  P.  73  Z.  4  Abs.  5:  „Dagegen  darf 
sich  der  Verwalter  auf  Rechnung  seiner  Belohnung  oder  zur  Berichtigung  von 
Auslagen  för  Wege,  Zeitversäumnis ,  Eisenbahnfahrten  u.  dgl.  aus  den  Vcrwal- 
tungserträgnissen  selbst  nichts  nehmen,  vielmehr  müssen  die  Belohnung  und 
solcne  Auslagen  erst  vom  Gerichte  genehmigt  werden.  Dem  Verwalter  ist  es 
aber,  wie  früher  bemerkt  wurde,  unbenommen,  vom  Exekutionsgerichte  die 
Leistung  eines  Vorschusses  für  die  Bestreitung  dieser  Auslagen  zu  verlangen." 
7  Mit  Recht  bemerkt  daher  auch  Fürstl,  £.0.  §  IIB,  und  der  Leitfaden 
f.  Zw.  P.  26  Abs.  6,  dafs  die  Ansprüche  des  Verwalters  aus  der  Verlags kasse 
des  Gerichtes,  auch  wenn  der  betreibende  Gläubiger  das  Armenrecht  geniefst, 
weder  vorgeschossen  noch  bezahlt  werden  dürfen,  wenn  die  Einkünfte  nicht  aus- 
reichen. Irrig  ist  aber  seine  Meinung  (bei  §  122),  dafs,  wenn  nur  die  Kosten 
der  Belohnung  des  Verwalters  übrig  bleiben,  diese  ihm  zu  belassen  sind, 
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IV.  Das  Rekursrecht  der  Parteien  ist  so  geregelt,  dafs  gegen 
die  „Entscheidung"  über  die  Verwaltungsrechnung  (enthaltend  die 
„Genehmigung"  der  Verwaltungsrechnung  und  die  Feststellung  der 
Belohnung  und  des  Auslagenersatzes  an  den  Verwalter)  nur  jener 
Partei  (Verwalter,  betreibender  Gläubiger,  Verpflichteter)  der  Rekurs 
zusteht,  welche  zu  der  zur  Erledigung  der  Rechnung  angeordneten 
Tagsatzung  (§  116  Abs.  1)  erschienen  ist,  ohne  Unterschied,  ob  sie 
gegen  die  vorgelegte  Rechnung  oder  die  Ansprüche  des  Verwalters 
auf  Belohnung  und  Auslagenersatz  Erinnerungen  angebracht  hat,  und 
ob  über  selbe  auch  verhandelt  worden  ist  oder  nicht®.  Um  so  weniger 
steht  daher  jener  Partei  ein  Rekursrecht  zu,  welche  weder  Erinne- 
rungen gegen  die  Rechnung  eingebracht  hat,  noch  bei  der  Tagsatzung 
erschienen  ist,  von  welcher  also  nach  §  116  Abs.  2  angenommen  wird, 
dafs  sie  die  gelegte  Rechnung  als  richtig  anerkenne.  Diese  gesetz- 
liche Vermutung  von  der  Anerkennung  der  Richtigkeit  der  gelegten 
Rechnung  ist  übrigens,  abgesehen  von  der  vorerwähnten  Ausschlielsung 
vom  Rekurse,  welche  Ausschliefsung  aber  auch  bei  jener  Partei,  die 
Einwendungen  gegen  die  Rechnung  angebracht  hat,  aber  zur  Tagfahrt 
nicht  erschienen  ist,  und  bei  der  nachträglichen  Anbringung  von  Er- 
innerungen gegen  die  Verwaltungsrechnung  (vgl.  oben  bei  §  116  i.  f.) 
zutrifft,  von  keiner  rechtlichen  Wirkung,  weil,  wie  wir  gesehen 
haben,  die  Entscheidung  des  Exekutionsgerichtes  über  die  Genehmi- 
gung der  Verwaltungsrechnung  gegen  alle  hierbei  beteiligten  Par- 
teien wirkt,  und  das  Gericht  bei  seiner  Entscheidung  an  die  An- 
erkennung oder  Nichtanerkennung  der  Rechnung  seitens  der  Par- 
teien nicht  gebunden  ist.  Besser  wäre  es  daher  gewesen,  im  Gesetze 
zu  formulieren,  dafs  von  der  geladenen,  jedoch  zur  Tagsatzung  nicht 
erschienenen  Partei  angenommen  werde,  dafs  sie  sich  mit  der  zu 
fällenden  Entscheidung  des  Exekutionsgerichtes  über  die  Verwaltungs- 
rechnung einverstanden  erkläre. 

In  einem  Falle  bleibt  jedoch  der  zur  Tagsatzung  nicht  erschie- 
nenen Partei  das  Rekursrecht  ausnahmsweise  gewahrt,  nämlich  wenn 
sie  zur  Tagsatzung  nicht  geladen  war. 

Solange  daher  die  Erledigung  über  die  Rechnung  und  über  den 
Belohnungs-  und  Ersatzanspruch  des  Verwalters  der  nicht  geladenen 
Partei  nicht  zugestellt  worden  ist,  kann  dieselbe  nicht  rechtskräftig 
werden.  Die  nicht  geladene  Partei  kann  aber  auch  selbst  um  Zu- 
stellung der  erwähnten  Erledigung  an  sie  ansuchen  und  dann  den  Re- 
kurs überreichen  (§§  64  Abs.  2,  65,  78,  117  Abs.  2  E.O.,  521  C.P.O.). 
Die  Nichtladung  begründet  aber  nicht  „absolute  Nichtigkeit", 
weil  auch  beim  Vorhandensein  vom  im  Rekurswege  geltend  gemachten 
Nichtigkeitsgründen  die  Kassierung  des  erstinstanzlichen  Verfahrens 
in    das   Ermessen    des    Rekursgerichtes   gelegt    ist   (§§   78  E.O.,   514 


und  (bei  S  128  No.  1  Abs.  2),  dafs  er  sich  den  erforderlichen  Betrag  zurückzu- 
behalten nabe. 

®  Damit  übereinstimmend  die  „Beantwortung  der  Fragen"  zu  §  117 
E.O.  S.  105.  Kreis,  Die  Zwangsverwaltung,  in  Jur.  Bl.  1899  No.  19  S.  224, 
irrt,  wenn  er  meint,  nach  der  „Beantwortung  der  Fragen"  solle  der  Rekurs  gegen 
die  Festsetzung  der  Ansprüche  des  Verwalters  überhaupt  nicht  zulässig  sein, 
und  der  Leitfaden  für  Zwangsverwalter  ist  ungenau,  wenn  er  P.  81  Abs.  2 
dem  Verwalter  im  allgemeinen  (ohne  Unterscheidung,  ob  er  auch  bei  der  Tag- 
satzung erschienen  ist  oder  nicht)  das  Rekursrecht  gegen  die  Erledigung  der 
Rechnung  zugesteht. 
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Abs.  2,  477  Z.  4,  527  Abs.  2  C.P.O.).  Die  von  der  nicht  geladenen 
Partei  nach  der  Tagsatzung,  aber  noch  vor  Hinausgabe  der  Rech« 
nungserledigung  angebrachten  Erinnerungen  sind  von  Amts  wegen  bei 
der  Rechnungserledigung  zu  berücksichtigen.  (§  67.  Vgl.  auch  die 
Bemerkungen  zu  §  116  am  Schlüsse.) 


§  118. 

Auf  die  Erfüllung  der  dem  Verwalter  in  der  Rechnunsserledigung  vom 
Exekutionsgerichte  erteilten  Aufträge  hat  das  Exekutionsgericnt  im  Wege  von 
Ordnungsstrafen,  durch  Abzüge  an  der  zugesprochenen  Belohnung  oder  durch 
Zurückhaltung  derselben  zu  dringen. 

Dem  Verwalter  rechtskräftig  auferlegte  Ersätze  sind  durch  Einrechnung  auf 
die  ihm  zugesprochene  Belohnung  oder  auf  die  ihm  als  Ersatz  seines  Aufwandes 

febührende  Summe,  falls  dies  aber  unausführbar  wäre  oder  nicht  vollen  Erfolg 
ätte,  durch  Exekution  auf  das  Vermögen  des  Verwalters  hereinzubringen.    Die 
Exekution  hat  das  Exekutionsgericht  von  Amts  wegen  einzuleiten. 

Durchführung  der  Rechnungserledigung.  Zu  beachten 
ist,  dafs  auf  die  Erfüllung  der  dem  Verwalter  in  der  Rechnungserledi- 
gung vom  Exekutionsgerichte  erteilten  Aufträge^  das  Gericht  nur 
im  Wege  von  a)  Ordnungsstrafen  (§  220  C.P.O.)  oder  b)  Ab- 
zügen an  der  zugesprochenen  Belohnung  oder  durch  Zurück- 
haltung derselbeo^  nicht  aber  durch  Abzüge  oder  Einrechnung  auf  den 
ihm  zugesprochenen  Ersatz  seines  Aufwandes  oder  durch  Zurück- 
haltung desselben  zu  dringen  hat,  dagegen  die  dem  Verwalter  rechts- 
kräftig auferlegten  Ersätze,  sowohl  durch  Einrechnung  auf  die  ihm 
zugesprochene  Belohnung  als  auch  auf  die  ihm  als  Ersatz  seines 
Aufwandes  gebührende  Summe,  nicht  aber  durch  Ordnungsstrafen 
hereinzubringen  sind.  Letzteres  ist  wohl  natürlich,  weil  Geldleistungen 
nicht  gut  durch  Auferlegung  neuer  Geldleistungen  erzwungen  werden 
können.  Falls  dies  unausführbar  wäre  oder  nicht  vollen  Erfolg  hätte, 
beispielsweise  weil  der  Verwalter  die  ihm  zugesprochene  Belohnung 
schon  ganz  oder  zum  grofsen  Teil  im  Wege  von  Vorschüssen  erhoben 
hat,  oder  ihm  in  den  vorausgegangenen  Rechnungserledigungen  keine 
solche  Ersätze  zugesprochen  worden  sind  (vgl.  oben  bei  §  117  Z.  3), 
sollen  diese  dem  Verwalter  bei  der  Rechnungserledigung  auferlegten 
^Ersätze  durch  das  Exekutionsgericht  von  Amts  wegen  mittelst 
Exekutionsführung  auf  das  Vermögen  des  Verwalters  her- 
eingebracht werden*. 

Die  Einzahlung  solcher.  Ersätze  durch  den  Verwalter  ist  jedoch 
vorher  von   dem   durch  den   Gerichtsvorsteher  dazu   bestimmten  Be- 


»  Vgl.  oben  bei  §  117  Note  4. 

2  Der  dem  §  118  entsprechende  §  123  R.V.  enthielt  im  zweiten  Absätze 
blofs  die  Bestimmung,  dafs  die  dem  Verwalter  rechtskräftig  auferlegten  Ersätze 
durch  Einrechnnng  auf  die  ihm  zugesprochene  Belohnung  und  Auslagenerstattung 
hereinzubringen  seien,  und  fagte  als  letzten  Satz  nur  noch  hinzu:  „Überdies 
können  sie  von  jedem  Beteiligten  durch  Erhebung  derKlage  ver- 
folgt werden."  Die  Gem.  Konferenz  substituierte  dieser  offenbar  sehr  un- 
zweckmäfsi^en  und  unbestimmten  Anordnung  die  oben  im  Text  erwähnte  Exe- 
kutionsbestimmung (Gem.  Beri eh t  S.  15.  Den  Anlafs  zu  dieser  Änderung  dürfte 
die  Lemberger  Adyokatenkammer  gegeben  haben,  welche  in  der  betreffs 
der  Civilprozefsreformgesetze  dem  Herrenliause  des  Reichsrates  überreichten  Peti- 
tion S.  28  ad  11  dieses  Postulat  aufstellte. 


Sehnbert-Soldern.  Zwangsverwaltung.  9 


Digitized  by 


Google 


130  §  l^d*    Verwaltungsertrftguisse. 

amten  der  Zustellungsabteilung  oder  durch  den  Zustellungsbeamten  zu 
betreiben.  Bis  zur  Einleitung  der  Exekution  gegen  den  Zahlungs- 
pflichtigen hat  sich  der  Richter  mit  der  Einhebung  dieser  Ersätze  nicht 
zu  befassen  (§  104  Gesch.O.).  »I^i®  Ordnungsstrafe  darf  50  fl.  nicht 
tiberschreiten.  Der  höhere  Satz  des  §  220  C.P.O.  per  100  fl.  fdr  Ad- 
vokaten wii*d  hier  nicht  Platz  greifen  können,  weil  auch  Advokaten 
nur  als  Verwalter  in  Frage  kommen",  —  so  Fürstl,  §  118  No.  1 
Abs.  3.  Dag^en  ist  es  wohl  irrig,  wenn  letzterer  ebenda  Abs.  4  be- 
merkt, dafs  auch  Abzüge  nur  in  derselben  Höhe  zulässig  sein 
werden. 

VerwaltungserträgnisBe. 

§119. 

Die  Erträ^isse  der  verwalteten  Liegenschaft  sind  in  Gemäfsbeit  der  nach- 
folgenden Bestimmungen  zur  Berichtigung  der  Verwaltungsanslagen  sowie  zur 
Befriedigung  des  betreibenden  Gläubigers  und  der  sonst  Berechtigten  zu  ver- 
wenden. 

Zu  diesen  Ertragnissen  gehören  alle  dem  Verpflichteten  gebührenden,  der 
Exekution  nicht  entzogenen  Nutzungen  und  Einkünfte  der  Liegenschaft,  und 
zwar  die  nach  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  gewonnenen  Früchte, 
wie  die  zur  Zeit  dieser  Übergabe  schon  abgesonderten  und  auf  der  Liegenschaft 
befindlichen  Früchte,  femer  die  in  diesem  Zeitpunkte  schon  fälligen,  jedoch  noch 
nicht  eingehobenen  Einkünfte,  wie  die  erst  nach  Übergabe  der  Liegenschaft  an 
den  Verwalter  fällig  werdenden  Einkünfte. 

Wenn  abgesonderte  Früchte  schon  vor  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den 
Verwalter  von  Gläubigem  des  Verpflichteten  gepfändet  wurden,  so  gehört  nur 
der  nach  Berichtigung  der  Pfandforderung  samt  Nebengebühren  erübrigende  Teil 
des  für  diese  Frücnt«  erzielten  Erlöses  zu  den  Verwaltungserträffnissen ;  falls  m6bt 
vom  Gläubiger  selbst  Exekution  gefuhrt  wird,  obliegt  die  veräufserang  dem 
Verwalter.  Dasselbe  gilt  in  Ansehung  der  bei  Übergabe  der  Liegenschaft  an 
den  Verwalter  bereits  fälligen  Einkünfte,  die  noch  nicht  eingehoben,  aber  schon 
gepfändet  waren. 

I.  Der  erste  Absatz  dieses  Paragraphen  stellt  das  allgemeine 
Prinzip  auf,  dafs  die  Erträgnisse  der  verwalteten  Liegenschaft  in  Ge- 
mäfsbeit der  „nachfolgenden*'  Bestimmungen,  d.i.  also  nach  Mafs- 
gäbe  der  Bestimmungen  der  §§  120 — 128  zu  verwenden  sind. 

Der  zweiteAbsatz^  umschreibt  in  zutreffender  Weise  das,  was 
man  unter  fructus  naturales  et  civiles  zu  verstehen  pflegt,  be- 
ziehungsweise was  nach  dem  Gesetze  „als  Erträ^nis^  der  Liegen- 
schaft Gegenstand  der  Zwangsverwaltung  zu  sein  hat  und  nach  den 
über  die  Verwendung  der  Verwaltungserträgnisse  in  den  §§  120 — 124 
erteilten  Vorschriften  zu  behandeln  ist.  (Vgl.  die  Aufzählung  im 
Leitfaden  für  Zwangsverwalter  P.  58  und  die  Bemerkungen 
oben  bei  §  104  VII  zu  §  111  und  bei  §  103  unter  L) 

Dafs  für  die  Frage,  welche  Nutzungen  und  Einkünfte  unter  die 
Zwangsverwaltung  fallen,  nicht  der  sonst  für  die  Priorität  des  Be- 
friedigungsrechtes mafsgebende  Zeitpunkt  des  Einlangens  des  Gesuches 
um  Zwangsverwaltung  bei   der  Buchbehörde   bezw.  beim  Exekutions- 


^  Die  beiden  ersten  Absätze  des  §  119  sind  von  der  Gem.  Konferenz 
neu  eingesetzt.  Der  dritte  Absatz  entspricht  im  wesentlichen  dem  zweiten  Ab- 
sätze des  §  125  R.V.  (123  Ges.),  von  wo  er  durch  die  Gem.  Konferenz  unter  ent- 
sprechender Modifikation  als  dritter  Absatz  des  §  119  herübergenommen  und 
dort  (in  §  125  resp.  123)  als  zweiter  Absatz  weggelassen  wurde. 
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gericht  (§  104),  spndem  der  Zeitpunkt  der  Übergabe  der  Liegenschaft 
an  den  Verwalter  entscheidet,  ist  begreiflich ,  weil  nur  das  einen 
Gegenstand  der  Verwaltung  bilden  kann,  was  zum  Beginne  der  Ver- 
waltung (§  109  Abs.  1)  eben  noch  daist. 

Der  Zwangsverwaltung  verfallen  jedoch  nur  jene  Nutzungen  der 
Liegenschaft,  die  nicht  der  Exekution  entzogen  sind,  also  nicht  die 
Nutzungen  der  im  §  251  Z.  1  bezeichneten  Tiere,  und 
nicht  die  ebendort  unter  Z.  2  bezeichneten  Nahrungs-  und  Feue- 
rungsmittel (vgl.  „Beantw.  der  Fragen"  S.  166  zu  §  119 
No.  1).  Falsch  ist  aber  die  Bemerkung  Ftirstls,  E.O.  §  119  No.  1, 
da£9  diejenigen  Nutzungen  und  Einkünfte  ausscheiden,  welche  zur  Zeit 
der  Übergabe  nicht  zur  Immobiliarmasse  zu  rechnen  sind.  Denn  ab- 
gesonderte Früchte,  auch  wenn  sie  nicht  zum  Zueehöre  zu  rechnen 
sind  (§  296  a.  b.  G.B.),  bilden  nach  der  ausdrücldichen  Bestimmung 
des  §  119,  sobald  sie  nur  zur  Zeit  der  Übergabe  sich  auf  der  Liegen- 
schaft befinden,  einen  Gegenstand  der  Zwangsverwaltung,  was  ja 
Fürstl  ebenda  unter  No.  3  selbst  behauptet.  (Ebenso  nach  dem  ] 
deutschen  Reichsgesetze  vom  24.  März  1897  §  148.)  i 
Falsch  ist  aber  aus  diesem  Grunde  andererseits  auch  die  im  Lei t-  ' 
faden  für  Zwangsverw.  unter  P.  59  enthaltene  Behauptung,  dafs 
der  Verwalter  nicht  blofs  die  Erträgnisse,  die  er  auf  der  Liegen- 
schaft schon  vorfindet,  sondern  auch  die  anderswo  für  den  Ver- 
pflichteten aufbewahrt  sind,  wie  z.  B.  Wein  und  Getreidevorräte,  Vieh 
einzuziehen  berechtigt  sei. 

Der  dritte  Absatz  trifft  die  gewifs  zweckmäfsige  Bestimmung, 
dafs  vor  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  auf  abgesonderte 
Früchte  oder  auf  Einkünfte  der  Liegenschaft  erworbene  exekutive 
Pfandrechte  die  Durchführung  der  Zwangsverwaltung  bezüglich  dieser 
Früchte  und  Einkünfte  nicht  hindern,  insofern,  als  der  Verwalter  be- 
rechtigt ist,  solche  gepftlndete  Früchte  und  solche  gepfilndete  und  zur 
Zeit  der  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  bereits  fällige 
Einkünfte  selbst  zu  veräufsern  bezw.  einzuheben  und  den  nach  Be- 
richtigung der  Pfandforderung  samt  Nebengebühren  verbleibenden 
Rest  als  Verwaltungserträgnis  zu  behandeln  ^.     Der  Verwalter  hat  die 


«Der  §125  Ab  8.  2  R.V.  lautete:  „Wenn  Gläubiger  des  Verpflichteten 
vor  der  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  an  abgesonderten,  jedoch 
noch  auf  dem  Grundstücke  befindlichen  Früchten  oder  an  damals  noch  nicht 
falligen  Einkünften  der  Liegenschaft  ein  Pfandrecht  erworben  haben,  und 
wenn  in  dem  zu  verteilenden  Ertragsüberschusse  etwa  auch  der  Erlös  solcher 
Gegenstände  oder  derartige  Einkünfte  enthalten  sind,  so  müssen  auch  jene  Gläu- 
biger der  Tagsatzung  beigezogen  werden."  Der  Perm.Ausschufs  des  Abg.H. 
benielt  den  §125  als  §  118  A.A.  bei,  schaltete  jedoch  im  zweiten  Absätze 
zwischen  die  Worte  „nicht*'  und  „fälligen*^  das  Wort  „eingehobenen^  ein, 
80  dafs  der  betreffende  Passus  lautete:     „  .  .  .  oder  an  damals  noch  nicht  ein- 

fehobenen  fälligen  Einkünften  ...,**  indem  er  in  seinem  Berichte  zu 
§  125  und  126  (A.A.  §  118  und  119)  S.  25  nachstehendes  ausführte:  „Im 
Absätze  2  des  §  125  (A.A.  118)  wurde  die  allerdings  sinnstörende  Auslassung  des 
Wortes  „eingehobenen"  vor  „fälligen"  berichtigt.  Wenn  in  die  Verwaltung  auch 
Früchte  einbezogen  wurden,  welche  vor  der  Übergabe  des  Gutes  an  den  Ver- 
walter schon  abgesondert  und  dritten  Personen  verpfändet  waren,  oder  wenn  an 
fälligen,  aber  noch  nicht  eingehobenen  Einkünften  dritte  Personen  ein  Pfandrecht 
erwirkt  haben,  dann  ist  es  selbstverständlich,  dafs  aus  dem  Ertragsüberschusse 
der  Erlös  dieser  Früchte,  bezw.  die  vorher  verpföndeten  Einkünfte  behufs  Be- 
friedigung der  Ansprüche  des  Gläubigers  auszuscheiden  sind,  weil  sonst  das  be- 
reits Degründete  Pfandrecht  des  Dritten  beeinträchtigt  würde  und  in  der  Regel 
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Früchte  selbstverständlich  nicht  mittels  exekutiven  Verkaufes,  sondern 
aus  freier  Hand  zu  veräufsern.  (So  auch  die  „Beantwortung  der 
Fragen«  zu  §  119  No.  2.) 

Wenn  der  Pfandgläubiger  Exekution  führt,  so  ist  der  nach  Be- 
richtigung der  Pfandforderung  erübrigende  Rest  des  Feilbietungs- 
Erlöses  an  den  Verwalter  abzugeben ;  fuhrt  dagegen  der  Pfandgläubiger 
die  Exekution  nicht,  so  „obliegt''  dem  Verwalter  die  Veräufserung 
dieser .  Frttchte  bezw.  die  Einziehung  dieser  Einkünfte.  Er  ist  in 
diesem  Falle  daher  unbedingt  hierzu  auch  „berechtigt''.  Allein 
auch  im  Zuge  der  vom  Gläubiger  geführten  Exekution  kann  der  Ver- 
walter unbedenklich  zu   dieser  Veräufserung   bezw.  Einhebung  gegen 

nur  infolge  einer  Verzögerung  der  selbständigen  Exekution  auf  die  Früchte,  be- 
ziehungsweise der  Einhebung  der  Einkünfte  die  Einbeziehung  dieser  Sachen  in 
die  Verwaltung  möglich  würde.  Demgemäfs  wird  der  dritte  Pfandgiäubiger  zur 
Verteilung  der  Ertragsüberschüsse  beigezogen  und  nach  Mafsgabe  seiner  Forde- 
Tung  aus  den  Ertragsüberschüssen  bis  zur  Höhe  des  Erlöses  der  verpfändeten 
Früchte  bezw.  Einkünfte  vor  allen  anderen  Gläubigem  befriedigt.  Auf  Einkünfte, 
welche  jedoch  zur  Zeit  der  Übergabe  der  Sache  an  den  Verwalter  noch  nicht 
fällig  waren,  kann  ein  derartiges  Vorzugsrecht  dritter  Pfandgläubiger  nicht  an- 
erkannt werden,  weil  sich  sonst  jede  Zwangsverwaltung  illusorisch  machen  liefse 
und  die  Wirkungen  einer  Zwangsverwaltung  begründet  würden  ohne  Erfüllung 
ihrer  Entstehungsbedingun^en.  Derartige  Pfandgläubiger  sind  wie  jeder  andere 
Pfandgläubiger  zu  behandeln.**  —  Das  war  nun  Treilich  keine  „sinnstörende 
Auslassung",  dafs  die  R.V.  im  §  125  Abs.  2  das  Wort  „eingehobenen** 
nicht  stehen  h^tte,  sondern  das  hatte  seinen  Grund  in  einem  sanz  anderen 
Gedanken.  Denn  die  R.V.  wollte  durchaus  keine  Ausnahmsbestimmungen 
treffen  in  Ansehung  der  Pfandrechte,  welche  auf  zur  Zeit  der  Obergabe  der 
Liegenschaft  an  den  Verwalter  noch  nicht  fällige  Einkünfte  derselben  erworben 
worden  waren.  Die  Einschaltung  des  Wortes  „eingehobenen"  im  §  118  Abs.  2 
A.A.  war  daher  eine  meritorische  Änderung  des  §  125  K.V.  Ebenso  hat  die 
Gem.  Konferenz  den  besagten  zweiten  Absatz  des  §  118  AA.  als  dritten  Ab- 
satz des  §  119  in  anderer  Beziehung  meritorisch  abgeändert  und  ihn  nament- 
lich auf  das  exekutive  Pfandrecht  eingeschränkt  In  ihrem  Berichte  S.  6 
heifst  es:  „Die  ^  119,  120  u.  121  handeln  von  den  Erträgnissen  der  verwalteten 
Liegenschaft.  Sie  regeln  die  Verwendung  derselben  und  bestimmen  ausdrück- 
lich, was  als  Ergebnis  der  Zwangsverwaltung  anzusehen  ist  Die  nämlichen 
Rechtssätze  waren  schon  in  den  Anträgen  des  Permanenzausschusses  des  Ab- 
geordnetenhauses, jedoch  mehr  oder  weniger  in  indirekter  Form  ausgesprochen, 
so  dafs  es  immerhin  zweifelhaft  sein  konnte,  ob  die  Praxis  den  juristischen  In- 
halt der  fraglichen  Bestimmungen  in  präziser  Weise  zur  Geltung  bringen  werde. 
Diesen  Bedürfnissen  ist  durch  die  genauere  F9.nnulierung  entsprochen.  Der 
dritte  Absatz  des  §  119  enthält  die  meritorische  Änderung  des  ^118  Abs.  2  der 
Anträge  des  Fermanenzausschusses,  durch  welche  vermieden  wird,  dafs  bereits 
vor  Einleitung  der  Zwangs  Verwaltung  zu  Gunsten  anderer  Gläubiger  gepfändete 
Gegenstände  in  die  Zwan^sverwaltung  einbezogen  werden.  Diese  Einbeziehung 
hätte  mit  Rücksicht  auf  kollidierende  Ansprüche  der  Spezialpfandgläubiger  und 
der  die  Zwangsverwaltung  betreibenden  Gläubiger  leicht  zu  Schwierigkeiten  und 
Verwicklungen  Anlafs  geben  können.  Durch  die  jetzigen  Vorschritten  wird 
dieser  Gefahr  vorgebeugt;  sie  haben  in  der  Konkursordnung  gewisse  der  Rechts- 

Sraxis  geläufige  Analogien.^  Wenn  übrigens  in  dem  obenerwähnten  Berichte 
es  Ausschusses  des  Abgeordnetenhauses  am  Schlüsse  gesagt  wird:  „Derartige 
Pfandgläubiger  sitid  wie  jeder  andere  Pfandgläubiger  zu  be- 
handeln**, so  läfst  sich  dies  mit  dem  vom  Ausschusse  Vorausgesagten  nicht 
vereinigen.  Denn  soweit  solche  Pfandgläubiger  im  Sinne  des  Berichtes  des  P.A. 
nicht  bevorzugte  Pfandgläubiger  sind,  nämlich  in  Ansehung  der  gepfändeten  und 
erst  nach  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  fällig  gewordenen  Ein- 
künfte, können  sie  wegen  der  statuierten  Wirkungslosigkeit  ihres  auf  diese  künf- 
tigen, noch  nicht  billigen  Einkünfte  erworbenen  Pfandrechtes  pro  foro  sequestra- 
tionis  überhaupt  gar  nicht  als  Pfandgläubiger  behandelt  werden,  aufser  sie  hätten 
für  ihre  Forderungen  auch  ein  Pfandrecht  an  der  Liegenschaft  selbst  erwirkt 
(§§  120  Z.  5,  124  Z.  S\  w^ären  also  gleichzeitig  Hypothekargläubiger,  wovon  aber 
in  der  vorausgeschickten  Motivierung  des  A.A.  keine  Rede  ist. 
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Berichtigung  der  Pfandforderung  samt  Nebengebühren  aus  dem  Er- 
löse bezw«  gegen  Ausfolgung  des  ganzen .  hierzu  nicht  ausreichenden 
Erlöses  an  den  exequierenden  Pfandgläubiger  schreiten,  namentlich  wenn 
Gefahr  im  Verzuge  ist  oder  sich  eine  günstige  Gelegenheit  zu  vorteil- 
haftem Verkauf  der  gepfändeten  Früchte  darbietet.  Denn  der  exe- 
Suierende  Gläubiger ,  der  vom  Verwalter  für  seine  Forderung  samt 
[ebengeführen  befriedigt  wird,  hat  keinen  Anlafs  und  keine 
rechtliche  Möglichkeit,  gegen  den  Verwalter  wegen  dessen  Eingriffes 
in  sein  Exekutionsrecht  einen  Schadensersatzanspruch  zu  erheben. 
Wird  der  Gläubiger  aber  nicht  ganz  befriedigt,  so  könnte  er 
von  dem  Verwalter  einen  Ersatz  nur  dann  beanspruchen,  wenn  er  be- 
weisen könnte,  dafs  er  in  der  Feilbietung  oder  beim  freihändigen 
exekutiven  Verkauf  mehr  erhalten  haben  würde,  welcher  Beweis  wohl 
nicht  zu  erbringen  ist.  Dazu  kommt,  dafs  der  Verwalter  überhaupt 
nur  —  wenn  nicht  Gefahr  im  Verzuge  ist  —  zu  einem  Preise  ver- 
kaufen darf,  der  sich  wirtschaftlich  rechtfertigen  läfst,  der  sich  also 
um  den  Marktpreis  herum  bewegt,  und  dafs,  wenn  er  um  einen 
Schleuderpreis  verkauft,  er  dafür  dem  Gerichte  bezw.  dem  betreiben- 
den Gläubiger  und  dem  Verpflichteten  gegenüber  verantwortlich  ist 
<§  118). 

Hier  ist  noch  die  Frage  zu  beantworten :  Wann  wird 
nicht  vom  Gläubiger  selbst  Exekution  geführt?  Mit 
Änderen  Worten:  Wie  lange  mufs  der  Verwalter  in  dieser 
Beziehung  warten,  ehe  er  selbst  einschreiten  darf? 

Da  das  Gesetz  eine  Frist  diesbezüglich  nicht  bestimmt,  mufs  der 
Verwalter  für  berechtigt  erachtet  werden,  eine  Nichtftihrung  der  Exe- 
kution seitens  des  Gläubigers  schon  dann  anzunehmen,  bezw.  zur 
Veräufserung  oder  Einhebung  schon  dann  zu  schreiten,  wenn  der 
Oläubiger,  welchem  nach  Lage  der  Akten  die  Fortsetzung  der  Exe- 
kution möglich  war,  das  weitere  Exekutionsgesuch,  bezw.  den  weiteren 
mündlichen  Exekutiönsantrag  (§  53),  innerhalb  einer  nach  den  Um- 
ständen des  Falles  hierzu  erforderlichen  Zeit,  sei  es  schon  vor  oder  sei 
es  erst  nach  Übergabe  der  Liegenschaft,  nicht  angebracht  hat^.  Der 
Drittschuldner  ist  demgemäfs  die  gepfändeten  Einkünfte  (Mietzins, 
Pachtzins)  dem  durch  die  §§  109  u.  119  legitimierten  Verwalter  trotz 
ihrer  Pfkndunff  durch  den  Drittgläubiger  des  Verpflichteten  auszu- 
zahlen verpflichtet,  aufser  sie  wären  dem  betreibenden  Drittgläubiger 
mittlerweile  auch  überwiesen  worden  (§§  308,  316). 

II.'  Die  Bestimmung  des  §  119  Abs.  3  findet  nach  seinem  Inhalt 
keine  Anwendung  auf: 

1.  von  Seiten  des  Verpflichteten  vor  der  Übergabe  der  Liegenschaft 
an  den  Verwalter  erfolgte  Veräufserungen  von  abgesonderten, 
aber  noch  auf  der  Liegenschaft  befindlichen  oder  von  noch  hängen- 
den Früchten,  insofern  bezüglich  der  ersteren  nicht  trotzdem 
schon  eine  Übergabe  (§  427  a.  b.  G.B.)  vor  der  Zustellung  des 
Verfügpüingsverbotes  (§  99  Abs.  1)  an  den  Verpflichteten  erfolgt 
ist,  weil  diese  ganz  in  die  Sequestrationsmasse  fallen; 

2.  auf  vor  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  und   vor 


>  B.  Po  Hak,  a.  a.  0.  S.  27  sagt,  es  kftme  nicht  aaf  das  Tempo  der  Exe- 
kvtionsfähning  an,  bleibt  uns  aber ' gleichwohl  oder  ebendeshalb  die  Antwort 
schuldig,  wann  der  Gläubiger  die  KxeKution  nicht  fortsetzt 
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der  Zustellung  des  Verftlgungsverbotes  (§  99  Abs.  1)  an  den  Ver- 
pflichteten erfolgte  Cessionen  des  Verpflichteten  von  fklligea 
oder  nicht  fälligen  Einkünften  der  Liegenschaft,  weil  diese  um- 
gekehrt ganz  aus  der  Sequestrationsmasse  ausscheiden*; 
3.  auf  vor  der  Übergabe  der  Liegenschaft  und  vor  der  Zustellung 
des  Verftlgungsverbotes  (§  99  Abs.  1)  an  den  Verpflichteten  er- 
worbene yertragsmäfsige  Pfandrechte  an  abgesonderten, 
auf  der  Liegenschaft  befindlichen  Früchten  oder  an  Einkünften 
der  Liegenschaft,  weil  die  Geltendmachung  des  Konventional- 
Pfandrechtes  im  Grunde  des  §  103  Abs.  1  dem  Pfandgläubiger 
tiberlassen  ist  (R.  Pollak,  a.  a.  O.  S.  27,  unterstellt  mit  Unrecht 
auch  diesen  Fall  dem  §  119  Abs.  3  statt  dem  §  103  Abs.  1) 
sondern  nur:  auf  vor  der  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den 
Verwalter,  und  bei  bücherlichen  Liegenschaften  auch  noch  vor 
der  Anmerkung  der  Zwangsverwal  tung(§  103  Abs.  1)*  erfolgte  exe - 


*  Verunglückt  ist  die  „Beantwortung  der  Fragen«  zu  §  111  No.  1, 
welcher  sich  ohne  weitere  Kritik  auch  Fürstl,  £.0.  §  109  No.  3,  §  119  No.  4,  sowie 
Kreis,  Die  Zwangs  Verwaltung  in  Jur.Bl.  1899  No.  10  S.  lU  Abs.  2,  No.  12 
8.  137,  Neumann,  E.O.  S.  206,  Bozdgch  im  Pravnik  1899  S.  47  und  2alud, 
fad  exekuCni  S.  267,  anschliefsen,  und  welche  lautet:  „Hat  der  Verpflichtete  vor 
Einleitung  der  Zwangsverwaltung  über  Nutzungen  und  Einkünfte  der  tiiegea- 
Schaft  Ver&ufserungsverträge  abgeschlossen,  die  bei  Beginn  der  Zwangsv^rwal- 
tung  von  ihm  noch  nicht  oder  noch  nicht  vollständig  erfüllt  sind,  so  bleiben 
diese  Verträge  für  den  Verwalter  insolange  verbindlich,  als  sie  nicht  infolge  An- 
fechtung durch  einen  Gläubiger  (Ges.  vom  16.  März  1884  R.G.Bl.  No.  36)  vom 
Gerichte  als  unwirksam  erklärt  sind.''  Denn  bei  veräufserten  Früchten  (Er- 
zeugnissen) kommt  es  nur  darauf  an,  ob  sie  zur  Zeit  der  Übergabe  der  Liegen- 
schaft an  den  Verwalter  sich  noch  auf  der  Liegenschaft  befinden,  bezw.  ob  sie 
zu  dieser  Zeit  und  vor  der  Zustellung  des  Verfügungsverbotes  (§  99  Abs.  1)  an 
den  Verpflichteten  schon  übergeben  worden  sind.  (Vgl.  die  Ausführungen  zu 
§  111.)    Ist  die  Übergabe  noch  nicht  erfolgt,  verfallen  sie  unbeachtet  der  statt- 

fefundenen  Veräufserung  und  ohne  Notwendigkeit  einer  An^chtung  derselben 
er  Zwangsverwaltung.  Bei  abgetretenen  Einkünften  (Forderungen)  dagegen 
entscheidet,  ob  sie  in  den  gedacnten  Zeitpunkten  schon  abgetreten  sind,  d.  n.  ob 
der  bezügliche  Cessionsvertri^g  schon  perfekt  ist,  mag  auch  die  Cessionsvalnta 
noch  nicht  bezahlt  sein.  Die  Unterscheidung  zwischen  „noch  nicht^  oder 
„noch  nicht  vollständig  erfüllten^  Veräufserungsverträgen  ist  daher  nicht 
zutreffend,  und  die  Anschauung  von  dem  Eintritte  des  Zwangs  Verwalters  in  noch 
nicht  erfüllte  Verkaufsvertrftge  des  Verpflichteten  unrichtig.  Abgesehen  davon 
hat  die  Anfechtung  eines  Veräufserungsgeschäftes  des  Verpflichteten  durch  einen 
Gläubiger  desselben  auf  Grund  des  Anfechtungsgesetzes  nur  WirkMunkeit 
zwischen  den  Parteien  (§  28  Anf.Ges.)  und  berührt  daher  nicht  die  Rechte  und 
Pflichten  des  Zwangsverwalters  und  beruht  auf  von  der  Anfechtung  durdi  den 
Verwalter  auf  Grund  der  Ezekutionsordnung  (§  109  Abs.  3)  wesentlich  ver- 
schiedenen Grundlagen.  Sonderbarerweise  zählt  Neu  mann,  a.a.O.  S.  206,  die 
Forderungen  des  Verpflichteten  für  von  demselben  vor  der  Übergabe  der  Liegen- 
schaft an  den  Verwalter  verkaufte  Früchte  nicht  zu  den  in  die  Zwangsverwal- 
tungsmasse fallenden  Einkünften  (anderer  Ansicht  mit  Recht  Fürstl,  £.0. 
§  119  No.  3  Abs.  2)  und  hält  den  Verwalter  nicht  für  berechtigt  bezw.  für  ver- 
pflichtet, in  von  dem  Verpflichteten  vor  der  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den 
Verwalter  über  Gegenstände,  die  zur  Verwaltung  der  Liegenschaft  dienen,  ab- 
geschlossene Kaufverträge  einzutreten,  wenn  sie  vom  Verpflichteten  noch  nicht 
oder  noch  nicht  ganz  erfüllt  worden  sind. 

B  Mit  Unrecht  läfst  R.  Pol  1  a  k ,  a.  a.  O.  S.  25,  exekutive  Pfändungen  der  Erträg- 
nisse bis  zum  Zeitpunkte  der  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  zu,  weil 
diese  angeblich  sonst  vom  Momente  der  bücherlichen  Anmerkung  der  Zwangsverwal- 
tung bis  zur  Einfuhrung  des  Verwalters  exekutionsfrei  wären  (?).  Sie  sind 
es  nicht ;  vielmehr  sind  sie  schon  mit  dem  Momente  der  bücherlichen  Anmerkung 
der  Zwangsverwaltung  exequiert,  aber  zu  Gunsten  des  sequestrierenden  Giäu- 
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kutive  Pfändungen  von  abgesonderten  Früchten  oder  von 
Pfändungen  oder  tfterreichungen  von  Einkünften  der  Liegen- 
schaft, welche  bei  der  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Ver- 
walter schon  fkllig  oder  auch  noch  nicht  fkUig  waren®. 

IIL  Über  die  Exekutionsführung  auf  Sequestrations- 
objekte und  die  Sequestrierung  von  Exekutionsobjekten 
Biene  die  Ausführungen  zu  §  103. 


bigers.  Sie  erscheinen  schon  mit  diesem  Zeitpunkte  za  seinen  Gunsten  in  Be- 
schlag genommen  und  die  Bestimmungen  des  §  119  sowie  des  §  109,  welch  letz- 
terer die  geschäftlichen  Befugnisse  des  Verwalters  erst  vom  Zeitpunkte  der  Über- 
fabe  in  Kraft  treten  iäfst,  gestatten  durchaus  nicht,  die  positive  Norm  des  §  103 
ibs.  1  einfach  aufser  Wir^amkeit  zu  setzen. 

^  Die  in  der  M  aussehen  Ausgabe  der  Exek.O.  von  Schauer  zu  §  119 
in  der  Note  1  gemachte  Bemerkung:  „Eine  frühere  Pfändung  der  in  Hin- 
kunft fällig  werdenden  Einkünfte  hindert,  soweit  sie  nicht  schon 
bei  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  fällig  waren, 
deren  Einziehung  und  Behandlung  als  Verwaltungserträgnisse 
nicht,  Abs.  2  in  fine  und  A.B.  S.  25",  —  zu  welcher  sich  der  Verfasser  offen. 
bar  durch  den  oben  Note  2  citierten  A.B.  verleiten  lieff»,  und  die  —  ohne  die 
Stütze  einer  ausdrücklichen  Bestimmung  des  Gesetzes  —  erworbene  exekutive 
Pfandrechte  ohne  weiteres  durch  den  zufälligen  späteren  Eintritt  einer  Zwangs- 
verwaltung unwirksam  werden  Iäfst  —  wie  dies  auch  der  L  eitfadenfürZwan^s- 
verwalterP.  65  Abs.  2  expressis  verbis  ausspricht,  und  welcher  Anschauung  sich 
auch  Fürstl,  E.O.  §  119  No.  5,  und  Kreis,  Die  Zwangsverwaltung,  in  Jur.  BL  1899 
No.  12  S.  87,  Bozd^ch  imPrävnik  1899  S.  656,  sowie  der  O.G.H.  in  der  £.  vom 
19./4,  1900  Z.  5530,  Beil.  d.  J.M.V.B.  1900  No.  240,  letzterer  unter  der  unzutreffen- 
den Behauptung,  dafs  „sich  sonst  jede  Zwangsverwaltung  illusorisch  machen 
liefse  und  iure  Wirkungen  begründet  würden,  ohne  Erfüllung  ihrer  Entstehungs- 
becUngungen  und  ohne  den  durch  dieselbe  für  die  in  den  §§  120  u.  124  E.O.  ge- 
nannten Personen  geschaffenen  Schutz  öffentlich-  und  privatrechtlicher  Ansprüche*' 
—  anschliefsen,  ist  unhaltbar;  freilich  kann  man  per  argum.  a  contrario  ein- 
wenden, wenn  dasselbe  Prinzip  auch  rücksichtlich  der  künftig  fällig  werdenden 
Einkünfte  gelten  soll,  dann  hätte  die  vom  Gesetze  im  §  119  Abs.  3  gewählte  Stili- 
sierung keinen  Sinn  und  keinen  Zweck;  dann  hätte  statt  „bereits  fälligen 
Einkünfte,  die  noch  nicht  eingehoben,  aber  schon  gepfändet 
waren**,  einfach  gesagt  werden  müssen:  „bereits  gepfändeten  Einkünfte**. 
Allein  man  mufs  demgegenüber  doch  zugeben,  dafs  im  §  119  Abs.  3  nur  ein 
Fall  (nämlich  bezüglicn  fälliger  Einkünfte)  im  Gesetz  positiv  geregelt  wird, 
und  dafs  die  Nichtregelung  eines  anderen  wesentlich  gleichen,  ähnlichen  oder 
entgegengesetzten  Falles  (bezüglich  nicht  fälliger  Einkünfte)  entweder  nur  die 
analoge  Anwendung  derselben  gesetzlichen  Bestimmung,  oder  aber 
gerade  nach  dem  argum.  a  contrario,  das  ja  nur  den  tautologischen  Satz 
enthält,  dafs  jenseits  der  Grenzen  einer  Kegel  ihre  Negation  liegt  (Pf äff  u. 
Hoffmann,  Kommentar  I,  1.  Abt.  S.  184),  die  Anwendung  der  sonst  — 
also  abgesehen  von  dieser  positiven  Rechtsregel  —  geltenden  Grundsätze 
zur  Folge  haben  kann.  Diese  letzteren  fuhren  aber  nur  dahin,  dafd  vor  der 
Zwangsverwaltung  erworbene  exekutive  Pfandrechte  auch  nach  Übergabe  der 
Liegenschaft  an  den  Verwalter  bestehen  bleiben.  Nie  kann  man  also  zu  dem 
Resultate  gelangen,  dafs,  weil  im  §  119  Abs.  8  nur  von  exekutiv  gepf&ndeten 
f ä  1 1  i g e n  Einkünften  die  Rede  ist,  d as  Pfandrecht  an  gepfändeten  nicht  fälligen 
Einkünften  für  die  Zwangsverwaltung  wirkungslos  sei.  Bestimmt  ja  doch  §  108 
Abs.  1  ganz  deutlich,  dafs,  „solange  die  Zwangsverwaltung  nicht  rechtskräftig 
eingestellt  ist,  auf  die  Erträgnisse  der  Liegenschaft  unbeschadet  schon 
früher  daran  erworbener  Rechte,  nur  im  Wege  der  Zwangsverwaltang 
Exekution  geführt  werden**  könne,  und  erkennt  somit  das  Gesetz  j^anz  ausdrück- 
lich den  Rechts-  und  Fortbestand  der  auf  die  Erträgnisse  überhaupt,  also 
ohne  Einschränkung,  vor  Einleitung  der  Zwangsverwaltung  erworbenen  Exe- 
kutionsrechte an.    Unserer  Anschauung  auch  Neumann,  E.O.  S.  206. 
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Unmittelbare  Berichtigung  aus  den  Verwaltnngsertrignissen. 

§  180. 

Die  mit  der  Verwaltung  und  gewöhnlichen  wirtschaftlichen  Benützung  der 
Liegenschaft  verbundenen  Auslaugen  sind  vom  Verwalter  ohne  weiteres  Verfahren 
aus  den  Ertragnissen  su  berichtigen. 

Zu  diesen  Auslagen  gehören  insbesondere: 

1.  die  cur  Zeit  der  Bewilligung^  der  Zwangsverwaltung  nicht  länger  als 
drei  Jahre  rückständigen,  sowie  die  w&hrend  der  Zwangsverwaltnng  f&llig 
werdenden,  von  der  Liegenschaft  zu  entrichtenden  Steuern  samt  Zuschlägen,  die 
sonstigen  von  der  Li^enschaft  zu  entrichtenden  öffentlichen  Abgaben,  sowie  die 
nicht  länger  als  drei  Jahre  rückständigen  Verzugszinsen  dieser  Steuern  und  Ab- 
gaben; 

2.  die  dem  Verpflichteten  aus  Versicherungsverträgen  obliegenden  Leistungen, 
sofern  diese  Verträge  in  Ansehung  der  verwalteten  Liegenschaft,  einzelner  Teile 
derselben,  des  Zubehörs  oder  der  in  die  Verwaltung  embezogenen  Vorräte  ge- 
schlossen sind: 

3.  die  während  der  Zwangsverwaltung  fallie  werdenden  und  die  aus  dem 
letzten  Jahre  vor  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  rückständigen  Betrage  an 
Lohn,  Kostgeld  und  anderen  Dienstbezügen  der  bei  Bewirtschaftung  eines  zur 
Forst-  oder  Landwirtschaft  bestimmten  Grundstückes  oder  zur  Überwachung  und 
Instandhaltung  von  Wohnhäusern  verwendeten  Personen;  erstreckt  sich  die 
Zwan^sverwaltung  auf  gewerbliche  Unternehmungen,  die  mit  dem  forst-  oder 
landwirtschaftlichen  Betnebe  verbunden  sind,  so  sind  auch  die  Dienstbezüge  der 
in  diesen  Unternehmungen  verwendeten  Personen  im  gleichen  Umfange  unmittel- 
bar aus  den  Erträgnissen  zu  berichtigen; 

4.  die  Kosten  der  ZwanffsverwaUung,  die  Kosten  der  Erhaltunsr  und  not- 
wendigen Verbesserung  der  Liegenschaft  und  die  zur  einstweiligen  Bestreitung 
dieser  Kosten  geleisteten  Vorsdiüsse; 

5.  die  während  der  Zwangs  Verwaltung  ftlllig  werdenden  und  die  aus  dem 
letzten  Jahre  vor  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  rückständigen  Zinsen, 
Renten,  Unterhaltsgelder  und  sonstigen  wiederkehrenden  Leistungen,  die  aus  un- 
angefochtenen,   auf  der  Liegenschaft  sichergestellten  Forderungen  und  Rechten 

Sebühren,  einschliefslich  der  aus  Ausgedingen  gebührenden  Leistungen,  sowie 
ie  auf  eine  Ka^italstilgung  berechneten  AMchlagszahlungen,  welche  loraft  einer 
bereits  vor  Bewilli^ng  der  Zwangsverwaltung  getroffenen  unanfechtbaren  Ver- 
einbarung durch  Annuitäten  oder  durch  gleichmäfsige ,  in  Zeitabschnitten  von 
höchstens  einem  Jahre  fällige  Raten  zu  bewirken  sind. 

Die  unmittelbare  Berichtigung  der  unter  Z.  6  angeführten  Ausgaben  ist  nur 
insoweit  statthaft,  als  die  hraffuchen  Bezugsrechte  unbestritten  den  Vorrang  vor 
dem  Befriedigungsrechte  des  oetreibenden  Gläubigers  geniefsen. 

Die  mit  der  Verwaltung  und  gewöhnlichen  wirtschaft- 
lichen Benützung  der  Liegenschaft  (§§  109  Abs.  2,  112  Abs.  1) 
verbundenen  Auslagen  sind  vom  Verwalter  ohne  weiteres  Verfahren 
aus  den  Erträgnissen  zu  berichtigen. 

Diese  Auslagen  sind  in  den  folgenden  Absätzen  Z.  1—5  nicht 
t a X a t i y ,  sondern  demonstrativ  aufgezählt.  Auch  wird  mit  dieser 
Aufzählung  keine  Rangordnung  der  Befriedigung  aufgestellt  (vgl. 
§  121). 

Ad  Z,  1.  Die  Reg.Vorl.  im  §  116  und  der  A.A.  im  §  109  be- 
gannen mit  den  Worten:  „Die  zur  Zeit  der  ,Einleitung*  der  Verwal- 
tung". DieGem.  Konf.  setzte  statt  „Einleitung"  :  „Bewilligung". 
Die  drei  Jahre  sind  also  vom  Datum  des  die  Zwangsverwaltung 
bewilligenden  Bescheides  an  —  diesen  Tag  mit  einbegriffen  (^^zur 
Zeit*)  —  zurückzurechnen,  und  das  Jahr  ist  nach  dem  Kalender 
zu  berechnen*.     Wenn  also  am  9-  April  1898  die  Zwangsverwaltung 

>  Das  Jahr  ist  weder  mit  Kficksicht  auf  §  78  £.0.  und  §  125  Abs.  2  GJ^.O. 
nach   der  Civilprozefsordnung  zu  berechnen,  weil  es  sich  hier  nicht   um   eine 
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bewilligt  wurde,  so  sind  jene  Steuern  „nicht  länger  als  drei 
Jahre  rückständig**,  deren  Fälligkeitstermin  in  die  Zeit  vom 
10.  April  1895  inkl.,  bis  9.  April  1898  inkl.  ftllt,  und  ist  unter  den 
drei  Jahre  rückständigen  Steuern  nicht  blofs  jener  Betrag  zu.  ver- 
stehen, der  von  den  rückständigen  Steuern  auf  die  Periode  von  drei 
Jahren  entfällt,  sondern  es  fallen  darunter  alle  Steuerraten,  welche 
innerhalb  der  obbezeichneten  Periode  fällig  geworden  sind,  so 
daCs  in  dem  oben  gewählten  Beispiel  auch  die  für  das  Quartal  vom 
1.  Februar  bis  1.  Mai  1895  entfallende,  am  1.  Mai  1895  fällige  Rate 
der  Hauszinssteuer  zu  berichtigen  kommt,  wiewohl  hierdurch  die  zu 
berichtigende  rückständige  Steuerschuldigkeit  sich  auf  einen  Zeitraum 
von  3  Jahren  2  Monaten  und  9  Tagen  erstreckt. 

Dieselbe  Auslegung  mufs  Platz  greifen  bezüglich  der  Zuweisung 
der  dreijährigen  Steuerrückstände  bei  der  Meistgebotsverteilung  (£.  v. 
18.  November  1879  Z.  11623,  Jud.  B.  No.  105,  G.Z.  1879 
No.  102,  au.  No.  7653),  dann  bezüglich  der  „dreijährigen 
Rückstände  von  Zinsen^  und  „der  drei  Jahre  rückstän- 
digen Ansprüche  auf  jährliche  Renten  etc."  im  §  17  G.G., 
sowie  bezüglich  der  im  §  43  Z.  4  E.O.  erwähnten  .nicht  über  drei 
Jahre  rückständigen  Steuern"^  sowie  wohl  auch  bezüglich  der 
im  §  31  Z.  1  K.O.  angeführten  „für  die  letzten  drei  Jahre  vor 
der  Eröffnung  des  Konkurses  rückständigen  Steuern". 
(Entgegengesetzt  entschied  jedoch  in  letzterer  Beziehung  der  Oberste 
Gerichtshof  in  der  E.  v.  12.  Dezember  1886  Z.  13  793  J.M.V.Bl. 
No.  220,  G.U.  11285.  Vgl.  dagegen  §  31  Z.  3  K.O.:  „Die- 
jenigen  Beträge,  welche  aus  einer  früheren  als  der  unter 
1.  bestimmten  Zeit  rückstädig  sind"*,  und  E.  v.  20.  August 
1870  Z.  9709,  G.U.  No.  3851.) 

Zu  berichtigen  sind:  I.  Die  von  der  Liegenschaft  zu  entrichten- 
den Steuern  samt  Zuschlägen  (ohne  Unterscheidung,  also  Staats-, 
Landes-,  Bezirks-,  Gemeinde-,  Schulzuschläge  etc.),  sowie  II.  die 
sonstigen  von  der  Liegenschaft  zu  entrichtenden  öffent- 
lichen Abgaben  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  ihnen  auch  ein  gesetz- 
liches Pfandrecht  zusteht  oder  nicht*.  (Hofd.  v.  16.  September  1825 
No.  2132,  J.G.S.  Vgl.  auch  §  216  Z.  2  über  die  Verteilung  des 
Meistbotes  (Verteilungsmassa). 


„Frist  zur  Vornahme  einer  Prozefshandlung"  (§  123  ff.  C.P.O.X  sondern 
um  einen  „Zeitraum''  handelt,  noch  nach  §  902  a.  b.  G.B.,  weil  die  Berechnung 
des  §  902  a.  b.  G.B.,  wenn  man  sie  auch  (wie  Unger,  System  II  S.  287,  289 
Note  4,  und  die  meisten  Schriftsteller)  nicht  blofs  für  „Verträge*'  gelten  lassen 
will,  doch  nur  für  die  für  das  materielle  Privat  recht  mafseebenden  Zeit- 
r&nme  gilt  (Pfaff  u.  Hoffmann,  Kommentar  I,  1.  Abt.  8.  113  fT),  Exekutions- 
rechte  aber  nicht  zu  den  materiellen  Priratrechten  gehören.  Im  gewöhnlichen 
Verkehr  versteht  man  aber  unter  einem  Jahr  nicht  eine  bestimmte  Anzahl  von 
Tagen,  sondern  eben  nur  das  Kalenderjahr.  (Vgl.  über  die  Civilkomputation 
Unger,  System  II,  295,  299  Note  24.) 

'  Die  im  §  43  Z.  4  K.O.  normierte  Frist  von  drei  Jahren  beginnt  bei  Steuern 
mit  dem  Tage  der  Fälligkeit  der  Steuern,  nicht  der  erfolgten  Vorschreibung 
bezw.  Zustellung  der  Vorschreibung,  E.  v.  4.  Febr.  1881  Z.  215  G.U.  No.  8281 
Jur.  Ztg.  1881  No.  23.  Vgl.  auch  bezüglich  der  Fälligkeit  von  Gebühren  die 
E.  V.  16.  Januar  1877  Jud.B.  No.  98  u.  99  G.U.  No.  6^51. 

•§116Z.  lReg.V.  lautete:  „Die  zur  Zeit  der  Einleitung  der  Verwaltung 
nicht  länger  als  drei  Jahre  rückständigen  Realsteuem,  sowie  die  während  der 
Dauer  der  Verwaltung  föUig  werdenden  Realsteuem,  durch  übereinkommen  mit 
den  Steueipflichtigen  festgesetzten  Abfindungsbeträge  und  sonstigen  öffentlichen, 
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I.    Diese  Steuern  sind: 

1,  Die  Grundsteuer*, 

2,  die  Gebäudesteuer'^y 

3,  die  Einkommensteuer  von  dem  Erträgnisse  einea 
von  der  Hauszinssteuer  freien  Hausest 

Dagegen  gehört  nicht  zu  den  ,,von  der  Liegenschaft*^  zu 
entrichtenden  Steuern  die  Erwerbsteuer  von  den  auf  der  Liegen- 
schaft betriebenen  radizierten  oder  nicht  radizierten  Gewerben, 
Fabriken  oder  Industrialien  (§  1  Ges.  v.  25.  Oktober  1896 
R.G.B.  No.  220,  betreffend   die  direkten   Personalsteuem),  weil  diese 

auf  der  Liegenschaft  lastenden  Abgaben,  sowie  die  gleichfalls  nicht  länger  als 
drei  Jahre  rückständigen  Verzugszinsen*^  Der  Ausschufs  des  A.  beantragte 
folgende  Fassung:  §  109  Z.  1.  „Die  zur  Zeit  der  Einleitung  der  Verwaltung 
nicht  länger  als  drei  Jahre  rückständigen,  sowie  die  während  der  Verwaltung 
fällig  werdenden  Kealsteuem  samt  Zuschlägen  und  sonstige  öffentliche  auf  der 
Liegenschaft  lastende  Abgaben,  sowie  die  nicht  länger  als  drei  Jahre  rückstän- 
digen Verzugszinsen  dieser  Steuern  und  Abgaben.*'  Dabei  bemerkt  der 
Ausschufs  in  seinem  Berichte  zu  §  116  R.V.  auf  S.  24:  „Ad  1.  Die  durch 
Übereinkommen  mit  dem  Steuerpflichtigen  festgesetzten  Abfindungsbeträge 
können  als  Verwaltungsauslagen  des  der  Zwangsverwidtung  unterzogenen  Gutes 
nur  dann  aufgefafst  werden,  wenn  ihnen  nach  den  bestehenden  Vorschriften  ein 
Pfandrecht  auf  die  Liegenschaft  zukommt.  Unter  dieser  Bedingung  fallen  sie 
aber  unter  die  im  Paragraphen  erwähnten  sonstigen  öffentlichen  auf  der  Liegen- 
schaft lastenden  Abgaben.  £s  ist  ihre  besondere  Hervorhebung  somit  entbehr- 
lich. Was  von  den  Steuern  gilt,  hat  auch  Geltung  für  ihre  Zuschläge.  Die 
übrigen  Änderungen  sind  blofs  stilistische.*^  Die  Begierunesvorlage  und 
die  Anträge  des  Permanenzausschusses  wollten  sonach  beide  nur  jene 
Steuern  und  öffentlichen  Abgaben  vom  Verwalter  aus  den  Verwaltungserträg- 
nissen ohne  weiteres  Verfahren  berichtigt  sehen,  welche  Realsteuern  oder 
auf  dem  Beale  haftende  sonstige  öffentliche  Abgaben  sind.  Die 
Gem.  Konferenz  hat  nun  in  beiden  Fällen  substituiert:  „von  der  Liegen- 
schaft zu  entrichtenden^  (Steuern  resp.  öffentlichen  Abgaben),  und  hat  somit 
bewufster-  und  zweckmäfsigerweise  (unter  der  Begründung  einer  Mgenaueren 
Textierung")  (?),  das  Erfordernis  des  Pfandrechtes  bei  den  öffentlichen  Ab- 
gaben fallen  gelassen,  zugleich  aber  auch  den  Begriff  ^Realsteuern^  dahin 
fixiert,  dafs  darunter  nicht  die  auf  dem  Beale  mit  gesetzlichem  Pfandrechte  haf- 
tenden, sondern  die  von  dem  Reale  als  solchem,  also  von  jedem 
Eigentümer  desselben  zu  entrichtenden  Steuern  zu  verstehen 
sind.  Die  Berücksichtigung  der  Steuern  und  öffentlichen  Abgaben  bei  der 
Zwangsverwaltung  ist  daher  von  deren  gesetzlichem  Pfand-  oder  Vorzugs- 
rechte unabhängig.  Sowohl  Fürstl,  |  120  No.  3  ff.,  als  auch  Czoernig,  §  125, 
halten  aber  auch  gegenüber  dem  §  120  noch  an  der  alten  Anschauung  von  dem 
gesetzlichen  Pfand-  und  Vorzugsrechte  fest. 

*  §  1  Ges.  V.  24.  Mai  1869  R.G.B.  No.  88. 

^  §  8  Ges.  V.  9.  Februar  1882  R.G.B.  No.  17. 

«  $  7  Ges.  V.  9.  Februar  1882  B.G.B.  No.  17.  —  Rechtssatz:  .Die  nach 
Art.  IV  des  Finanzges.  v.  22.  Mai  1879,  R.G.B1.  No.  69  für  das  Jahr  1879  von  Gebäuden, 
welche  im  ganzen  oder  teil  weisen  aus  dem  Titel  der  Bauführung  die  Befreiung  von 
der  Hauszinssteuer  geniefsen,  zu  entrichtende  Steuer  ist  als  eine  Realsteuer  zu 
betrachten,  welcher  das  in  dem  Hofdekr.  v.  16.  Sept.  1825  J.G  S.  No.  2182  und  im 
§  81  der  K.O.  den  von  einem  unbeweglichen  Gute  zu  entrichtenden 
Steuern  eingeräumte  gesetzliche  Pfandrecht  an  diesem  unbeweglichen  Gut  zu- 
kommt. Hierdurch  wird  der  auf  Grund  früherer,  in  der  Textiemng  verschiedener 
Finanzgesetze  aufgestellte  Rechtssatz  No.  102  des  Judikatenbuches  (No.  6880 
der  Sammlung)  in  seiner  Anwendung  auf  die  vor  dem  Jahre  1879  veifidlenen 
Steuern  aus  dem  Einkommen  zinsfreier  Häuser  nicht  berührt.*'  (Plenar-Entsch. 
vom  28.  Januar  1880  Nr.  12995,  Judikatenbuch  No.  107,  G.Z.  1880  No.  15, 
GU.  No.  7832.)  Die  frühere  Spruchpraxis  erklärte  diese  Steuer  als  keine  solche^ 
welche  von  dem  unbeweglichen  Gute  entrichtet  werde.    Vgl.  E.  v.  30.  Januar 

1877  Z.  1094  (Mitt.  d.  deutsch.  Juristenvereins  in  Prag,  1877  S.  44),  K  v.  6.  Febr. 

1878  Z.  15  250,  Judikatenbuch  No.  102,  G.Z.  1878  No.  17.  G.U.  No.  6830,  und 
E.  V.  12.  Juni  1878  Z.  6656,  G.U.  No.  7027,  Zeitschr.  f.  d.  NoUriat  1878  No.  80. 
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Steuer  nicht  von  der  Liegenschaft  als  solcher ,  sondern  nur  von  dem 
Gewerbebetriebe,  daher  auch  bei  radizierten  Gewerben  nur  dann  zu 
entrichten  ist,  wenn  die  bezügliche  Gewerbeberechtigung  auf  der 
Liegenschaft,  mit  welcher  sie  durch  Radizierung  verbunden  ist,  tat- 
sächlich betrieben  wird  (cit.  leg.  §§  1,  64,  67,  73  Abs,  4),  wenn 
auch  nach  §  76  cit.  leg.  den  Erwerbsteuerrilckständen  an  den  der 
Unternehmung  ausschliefslich  oder  vorwiegend  gewidmeten  und  dazu 
eigens  eingerichteten  Realitäten  der  Steuerpflichtigen  ein  unter  Um- 
ständen selbständig  geltend  zu  machendes,  allen  Privatpfandrechten 
vorausgehendes  gesetzliches  Pfandrecht  zusteht.  Dieses  Pfandrecht 
„als  solches^  kann  aber  bei  der  Zwangsverwaltung  nicht  geltend 
gemacht  werden  —  wie  Fürstl,  E.O.  §  120  No.  3a  Abs.  9  hervor- 
hebt, indem  er  bemerkt:  „Diese  Bestimmungen  werden  für  das  Zwangs- 
Terwaltungsverfahren  mit  der  Abänderung  gelten,  dafs  der  Rückstand 
von  der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  zu  berechnen  ist"  — , 
aufser  die  Erwerbsteuer  wäre  bücherlich  sichergestellt;  dann  kommen 
aber  nur  die  Zinsen  nach  §  120  Z.  5  zu  berücksichtigen.  Anderer- 
seits hat  unbedingt  der  Verwalter  die  Erwerbsteuer,  die  von  einer 
in  Zwangsverwaltung  gezogenen  „Unternehmung^  zu  entrichten 
ist,  in  dem  im  §  120  Z.  1  bezeichneten  Umfange  aus  den  Erträgnissen 
der  Unternehmung  zu  berichtigen,  weil  auf  die  Zwangsverwaltung  von 
Unternehmungen  die  Vorschriften  über  die  Zwangsverwaltung  von 
Liegenschaften  sinngemäfs  ansuwenden  sind  (§§  341,  334).  Deshalb 
wird  aber  auch  die  Erwerbsteuer  von  den  auf  einer  in  Zwangsverwal- 
tung gezogenen  Liegenschaft  befindlichen  Industrialien,  als  Mühlen, 
Brauereien,  Brennereien,  Zuckerfabriken,  Brettsägen,  Ziegeleien  etc., 
die  also  nicht  abgesondert  als  „Unternehmungen^  (§  341),  sondern  mit 
der  Liegenschaft  zugleich  der  Zwangsverwaltung  unterworfen  worden 
sind  (§  119  Abs.  2),  sowie  die  durch  Übereinkommen  mit  dem  Steuer- 

Sfiichtigen  festgesetzten  Abfindungsbeträge  (vgl.  oben  Note  3)  in 
em  im  §  120  Z.  1  bezeichneten  Umfange  vom  Verwalter  aus  den 
Erträgnissen  der  Liegenschaft  ohne  weiteres  Verfahren  zu  berichtigen 
sein,  weil  in  diesem  Falle  nur  die  Kombination  der  beiden  genannten 
Verwaltungen  eintritt,  abgesehen  davon,  dafs  diese  Erwerbsteuer  zum 
mindesten  die  „laufende",  eben  auch  eine  der  mit  der  Verwaltung  und 
gewöhnlichen  wirtschaftlichen  Benützung  der  Liegenschaft  verbundenen 
Auslagen  ist,  zu  deren  Berichtigung  aus  den  Erträgnissen  der  Ver- 
walter ohne  weiteres  Verfahren  in  Gemäfsheit  der  Bestimmung  des 
§  120  Abs.  1  angewiesen  ist,  und  die  im  §  120  unter  Z.  1 — 5  an- 
geführten Auslagen  nur  beispielsweise  aufgezählt  erscheinend 
IL    Als  sonstige  von  der  Liegenschaft  zu  entrichtende  offen t- 


^  Ob  die  Erwerb-  und  Einkommensteuer,  wenn  sie  sich  auf  ein  Ge- 
werbe bezieht,  welches  mit  einem  unbeweglichen  Gute  im  innigen  Zusammen- 
hange steht,  weil  es  auf  demselben  radiziert  ist  oder  das  Gut  ausschliefslich  nur 
den  Zwecken  dieses  Gewerbes  dient,  oder  weil  das  Gewerbe  wenigstens  auf  dem 
Gute  seinen  Standort  hat,  als  eine  Steuer  anzusehen  sei,  welche  von  dem  un- 
beweglichen Gute  zu  entrichten  ist,  war  bisher  in  Theorie  und  Praxis  sehr 
bestritten.  Siehe  die  diesbezügliche  Zusammenstellung  in  ^tubenranchs 
Kommentar  zum  a.  b.  G.B.,  bearb.  v.  Schuster  u.  Schreiber  1884,  I 
S.  562  Note  2.  —  Mit  der  neuen  Steuergesetzgebung  ist  diese  Streitfrage  wohl 
weggefallen,  da  es  nach  dem  Gesetze  vom  25.  November  1896  Nr.  220  RG.B. 
keinem  Zweifel  unterliegen  kann,  dafs  die  in  demselben  normierte  Erwerb- 
steuer unter  allen  Umständen  nur  eine  Personalsteuer  ist.  (Vgl.  die  §§  1, 
64,  67,  78  Abs.  4  des  cit  Ges.) 
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liehe  Abgaben  führt  Fürstl,  E.O.  §  120  S.  254,  au:  „Die  zu- 
folge eines  Gemeindebeschluases  dem  Hauseigentümer  obliegende  Her- 
stellung des  Pflasters  längs  seines  Hauses  (Pflasterungskosten)  (E.  d. 
O.G.H.  No.  9456),  die  nach  dem  Steuergulden  umgelegten  Kosten  der 
Herstellung  einer  im  Zuge  einer  GemeindestraTse  befindlichen  Brücke 
(E.  d.  O.G.H,  No.  11156),  die  Flufskonkurrenzbeiträge  (E.  d.  O.G.H. 
No.  4477),  die  Wasserbezugsgebühren  in  Wien  (E.  d.  O.G.H.  No.  13983), 
die  Kanalbaukosten  und  Kanaleinmündungsgebühren  in  Wien  (E.  d. 
O.G.H.  No.  14787),  die  Handelskammerbeiträge  (E.  d.  O.G.H.  No. 
13931),  die  Wehrbau-Konkurrenzforderungen  (E.  d.  O.G.H.  No.  4270)** 
und  die  Feuerlöschkosten  nach  den  verschiedenen  Feuerlöschordnungen. 
Dafe  die  Kanarigebühr  nach  dem  Ges.  v.  29.  Februar  1888  L.G.B. 
No.  18  für  Böhmen  und  die  Bautaxe  nach  §  130  der  Bauordnung 
vom  10.  April  1886  L.G.B.  No.  40  für  Böhmen  den  öffentlichen  Steuern 
und  Umlagen  gleichzuachtende  Vorzugsposten  seien,  hat  der  Oberste 
Gerichtshof  mit  der  E.  v.  13.  April  1898  Z.  4925  (Not.Ztg.  1898 
No  28,  Links  Rechtsprechung  1899  S.  23.  Sammig.  XXXV.  No.  98) 
ausgesprochen. 

Nicht  zu  solchen  von  der  Liegenschaft  zu  entrichtenden  öffent- 
lichen Abgaben  gehören  dagegen,  obwohl  ihnen  ein  Vorzugsrecht  ein- 
geräumt ist,  die  Zinsen  und  Renten  von  Kommas sationsdarlehe n 
(S  44  Ges.  V.  7.  Juni  1883  No.  92  R.G.B.),  Meliorationsdarlehen 
(§  1  Ges.  V.  6.  Juli  1896  No.  144  R.G.B.),  Entschädigungs- 
kapitalien für  Notwege  (§  21  Ges.  v.  7.  Juli  1896  N.  140  R.G.B.), 
dann  von  Grundentlastungs-  oder  Ablösungskapitalien, 
Notstandsdarlehen  und  Wassergenossenschaftsbeiträge®, 
wohl  aber  die  Religionsfondsbeiträge  (Art  XIV  Z.  2  E.G.  zur 
E.O.)  *.  Nicht  zu  diesen  öffentlichen  Abgaben  gehören  ferner  die  Miet- 
zinsumlage  (Zinskreuzer,  Zinsgroschen) ^^  und  die  an  die  Unfall- 
versicherungsanstalten und  Krankenkassen  zu  entrichten- 
den Versicherungsbeiträge". 

8  §  28  des  Reichs- Wasserges.  v.  80.  Mai  1869  No.  98  fi.G.B. 

»  8  22  Ges.  V.  7.  Mai  1874  RG.B.  No.  51. 

^^  Dafs  die  Mietzinsumlage  nicht  die  Natur  einer  von  der  Realität  zu  ent- 
richtenden öffentlichen  Abgabe  hat,  sondern  nur  eine  die  Mietparteien  nach  dem 
Mietzinse  treffende,  nicht  nach  Mafs  der  landesfarstlichen  Steuer  veranschlagte 
Gemeindeumlage  ist,  ist  von  der  Spruchprazis  anerkannt  Vgl.  Entsch.  vom 
30.  Januar  1877  Z.  870  (Mitt.  d.  deutschen  Jur.Ver.  in  Prag  1877  8.  48);  E.  vom 
12.  Juni  1871  Z.  6656,  G.U.  No.  7072,  und  vom  5.  Mai  1891  Z.  4331,  G.U.  No. 
18  762,  Gellers  C.B1.  1898  No.  2;  ebenso  bezüglich  des  Zins-  und  Schul- 
kreuzers in  Wien.  E.  vom  6.  September  1892  Z.  10690,  G.ü.  No.  14366, 
Centr.Bl.  1894  No.  6,  und  vom  80.  August  1898  Z.  8890,  J.M.VBl.  No.  946,  ins- 
besondere aber  Beschlufs  des  Obersten  Gerichtshofes  vom  28.  Juni 
1896  Z.  187  praes.,  Judik.B.  No.  135,  J.M.V.B.  No.  1287,  GeUers  Centr.Bl. 
1896  No.  847  und  die  neueste,  speziell  mit  Rücksicht  auf  §  124  Z.  2  ergangene, 
vom  20.  März  1900  Z.  3688,  in  Jur.  Bl.  1900  No.  51.  Aber  sowohl  früher  — 
ich  erwähne  in  dieser  Beziehung  die  mir  in  der  Praxis  bekannt  gewordene, 
m.  W.  nicht  veröffentlichte  Entsch.  y.  19.  Mai  1877  Z.  5287  (Intimat  des  Prager 
Landesgerichtes  Z.  18  663  ai  1877),  —  als  aucii  in  allerjüngster  Zeit,  und  zwar  in 
den  Entscheidungen  vom  81.  Oktober  1894  Z.  12  796,  Gellers  Centr.Bl.  1896 
No.  129,  und  vom  11.  Februar  1896  Z.  1401,  Gellers  Centr.Bl.  1897  No.  230 
bat  der  Oberste  (Gerichtshof  die  Mietzinsumlage  als  eine  von  dem  Reale  zu 
entrichtende  Umlage  bezw.  öffentliche  Abgabe  erklärt,  weil  sie  nicht 
den  Mietparteien  auferlegt,  sondern  von  der  Steuerverwaltung  auf  Crrund  und 
nach  Mafsgabe  der  Mietzinserträgnisse  dem  Hauseigentümer  vorgeschrieben  und 
ausgemessen  wird. 

"  Vgl.  Entsch.  V.  10.  November  1896  Z.  13  235,  in  Jurist.  Bl.  1897  No.  12, 
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Allein  da  einerseits  die  Mietzinsumlage  von  dem  Hauseigentttmer 
eingehoben  wird^  und  diesem  nur  das  Recht  vorbehalten  bleibt,  die- 
selbe von  den  Mietparteien  ersetzt  zu  verlangen ,  und  da  andererseits 
die  erwähnten  Unrallversicherungs-  und  Krankenkassenbeiträge  all- 
gemein und  obligatorisch  eingeführt  und,  wenn  sie  rückständig  sind, 
im  Verwaltungswege  eingetrieben  werden  (§  26  des  Unfallvers.Ges. 
v,  28.  Dezember  1887,  KG-B.  No.  1  ex.  1888,  und  §  38  des  Kranken- 
kassenges,  v.  30.  März  1888,  R.G.B.  No.  33),  so  bilden  diese  Abgaben 
eine  mit  der  Verwaltung  der  Liegenschaft  oder  Unternehmung**  tat- 
sächlich und  rechtlich  verbundene  Auslage  und  sind  deshalb  vom 
Verwalter,  wenn  sie  auch  nicht  als  Abgaben,  die  von  der  Liegenschaft 
zu  entrichten  sind,  betrachtet  werden  können,  in  dem  im  S  120  Z.  1 
bezeichneten  Umfange  aus  den  Erträgnissen  der  Liegenschau,  wie  dies 
auch  schon  oben  bezüglich  der  Erwerbsteuer  hervorgehoben  wurde, 
ohne  weiteres  Verfahren  zu  berichtigen.  Äholich  auch  der  Leit- 
faden für  Zwangs  Verwalter  P.  73  Z.  1.  Dagegen  ist  das  von 
Dr.  Stransky  in  Jur.  Bl.  1900  No.  52  geltend  gemachte  Argument, 
dafa  der  Zwangsverwalter  zur  Berichtigung  des  auf  den  von  ihm  per- 
zipierten  Mietzins  entfallenden  Zins-  und  Schulkreuzers  aus  dem  Grunde 
verpflichtet  sei,  weil  ihm  dieser  durch  Zahlung  des  Zinses  zu  diesem 
Zwecke  von  der  Mietpartei  stillschweigend  anvertraut  werde,  wohl 
nicht  zutreffend.  Rücksichtlich  der  Berechnung  der  „nicht  länger  als 
drei  Jahre  rückständigen''  Verzugszinsen  von  den  Steuern  und 
öffentlichen  Abgaben  gilt  dasselbe,  was  oben  von  der  Berechnung  der 
rückständigen  Steuern  selbst  gesagt  wurde.  Ältere  als  dreijährige 
Rückstände  an  Steuern,  öffentlichen  Abgaben  und  Verzugszinsen  sind 
vom  Verwalter  nicht  zu  berichtigen,  weil  die  vom  Gesetze  im  §  120 
Z.  1  ausdrücklich  festgesetzte  Schranke  in  der  Berücksichtigung  der 
Steuerrückstände  eingehalten  werden  mufs,  zumal  dieselbe  darin  ihre 
innere  Berechtigung  findet,  dafs  den  älteren  als  drei  Jahre  rückstän- 
digen Steuern  und  öffentlichen  Abgaben  nach  den  bestehenden  gesetz- 
lichen Vorschriften  kein  privilegiertes  Pfand-  oder  Vorzugsrecht  vor 
den   übrigen   Pfand-  oder  Konkursgläubigern  (§  43  Z.  4  K.O.)    ge- 

V.  26.  April  1898  Z.  5823,  G.H.  1898  No.  29,  Jur.  Bl.  1898  No.  30,  Sammig.  XXXV, 
N.  F.  I  No.  138,  und  die  Rekursentscheidong  des  Wiener  Landesgenchts  vom 

18.  August  1898  ^'  ^2?  ^^^  in  Jur. Bl.  1899  No.  1.    MitdenEntscheidungen 

vom  6.  Dezember  1898  Z.  16159  Sammig.  XXXV,  N.  F.  I  No.  400,  und  vom 
15.  Febr.  1899  Z.  2323  (Jur.  BL  1899  No.  23  Sammle.,  N.  F.  II  No.  516)  hat  da- 
gegen der  oberste  Gerichtshof  den  rückständigen  Tlnfallversichernngsbeiträgen 
ein  gesetzliches  Pfand-  und  Vorzugsrecht  (??)  an  dem  Erlöse  von  zum  Betriebe 
des  versicherungspflichtigen  Unternehmens  gehörigen  und  bestimmten  Objekten, 
bezw.    für    versteigerte    Betriebsmittel    zuerkannt      Durch    den    Plenissimar- 

304 
beschlufs  vom  27.  November  1900,  Praes.  -^,  Jud.B.  No.  156  (J.MV.Bl.  1901 

Xo.  265)  wurde  dieses  Vorrecht  auf  derartige  Realitäten,  unter  Ausschlufs  also 
von  derartigen  beweglichen  Sachen,  beschränkt 

»«  Nadi  der  Entsch.  v.  7.  August  1894  Z.  9358  J.M.V.Bl.  No.  1073 
sind  die  durch  das  Krankenkassengesetz  vom  30.  März  1888  (B.G.B.  No.  33) 
geregelten  Versicherungsbeiträge  als  eine  auf  dem  versicherungspflichtigen  Unter- 
nehmer haftende  ö£Pentliche  Abgabe  anzusehen,  der  das  gesetzliche  Pfandrecht 
an  den  zum  Betriebe  gehörigen  Fährnissen  mit  dem  Vorrange  vor  anderen  aus 
Privatrechtstiteln  entspringenden  Forderungen  zusteht.  In  S  am  ml  g.,  N.  F.  II 
No  706,  wurde  dieses  gesetzliche  Pfandrecht  in  bevorzugter  Rangordnung  zu 
Gunsten  des  Cessionars  solcher  rückständiger  Beitragsforderungen  nicht  an- 
erkannt 
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bührt  und  dieselben  auch  bei  der  amtswegigen  Verteilung  der  Ertrags* 
Überschüsse  nur  in  der  Rangordnung  des  §  125  Abs«  2  zu  berück- 
sichtigen sind. 

Ad  Z.  2.  Dafs  der  Verwalter  die  Assekurranzgebühren 
für  die  vom  Verpflichteten  in  Beziehung  auf  die  Liegenschaft,  einzelne 
Teile,  das  Zugehör  oder  die  Vorräte  *•  derselben  abgeschlossenen  Ver- 
sicherungen aus  den  Erträgnissen  zu  berichtigen  hat,  versteht  sich 
eigentlich  von  selbst  Ja,  bei  der  Allgemeinheit,  welche  die  Versiche- 
rungen gegen  Feuer-  und  Hagelschaden  heutigen  Tages  erreicht 
haben,  mufs  der  Verwalter  fllr  berechtigt  und  verpflichtet  erachtet 
werden,  ohne  einer  Bewilligung  des  Exekutionsgerichtes  hierzu  zu  be- 
dürfen (8  112  Abs.  1),  solche  Versicherungen,  wo  sie  noch  nicht  vor- 
liegen, bezüglich  der  in  Zwangsverwaltung  gezogenen  Liegenschaft 
selbst  abzuschliefsen ,  weil  dies  aus  dem  angeführten  Grunde  die  ord- 
nungsmäfsige  (§  109  Abs,  2)  und  gewöhnliche  (§  120  Abs.  1)  wirt- 
schaftliche Benützung  der  Liegenschaft  erfordert  und  der  Verwalter 
daher  im  Falle  der  Unterlassung  solcher  Versicherung  sogar  für  den 
durch  Feuer  oder  Hagel  entstandenen  Schaden  verantwortlich  gemacht 
werden  kann  (§§  1009  u.  1029  a.  b.  G.B.  Derselben  Ansicht  Fürstl, 
E.O.  8  109  No.  5  und  §  12  No.  20  Abs.  5.  Zu  eng  Schuster, 
a.  a.  0.  S.  663,  der  nur  von  „dem  Exekuten  aus  Versicherungs- 
verträgen obliegenden  Leistungen"  spricht  [anders  beim  Verwahrer, 
vgl.  unten  §  259  V.]).  Der  „Leitfaden  für  Zwangsverwalter" 
F.  42  erklärt  die  Gebäudeversicherung  für  eine  unbedingte,  die 
Vieh-  und  Hagelversicherung   dagegen  für  eine  bedingte  Ver- 

E flichtung  des  Verwalters.  „Wenn  hierfür  günstige  Gelegenheit  vor- 
anden  ist  (vertrauenswürdige  Versicheruhgsunternehmungen  und  nicht 
allzuhohe  Versicherungsprämien),  soll  auch  die  Versicherung  des  Viehes 
gegen  Seuchen  und  sonstige  Gefahren  und  die  Versicherung  der  Ernte 
gegen  Hagelschaden  eingeleitet  werden.  Wo  solche  Versicherungen 
nicht  allgemein  üblich  sind,  soll  der  Verwalter  darüber,  ob  er  einer 
Hagel-  oder  Viehversicherung  beitreten  soll,  die  Weisung  des  Gerichtes 


einholen 


u 


Ad  Z.  3.     Hierher   gehören    der    Lohn,    das   Kostgeld,    der 
Gehalt  oder  andere  Dienstbezüge: 

a)  welche  die  bei  der  sequestrierten  Liegenschaft  oder  Unter- 
nehmung bisher  verwendeten  Personen  auf  Grund  von  Vereinbarungen 
mit  dem  Verpflichteten  oder  dessen  Vorbesitzer  bezogen  haben,  inso- 
fern diese  Bezüge  „aus  dem  letzten  Jahre  vor  Bewilligung 
der  Zwangsverwaltung  rückständig"  sind.  Die  Berechnung 
der  Rückständigkeit  hat  ebenso  zu  erfolgen  wie  ad  Z.  1; 

b)  welche  die  bei  der  sequestrierten  Liegenschaft  oder  Unter- 
nehmung vom  Verwalter  weiter  oder  neu  verwendeten  Personen  auf 
Grund  von  früheren  Vereinbarungen  mit  dem  Verpflichteten  oder  neu 
eingegangenen  Vereinbarungen  mit  dem  Verwalter  zu  beziehen  haben, 
und  welche  während  der  Zwangsverwaltung  fällig  werden  ^*. 


"  Die  „Vorräte"  schaltete  der  Perm.AuBschufs  ein;  vgl.  dessen  Be- 
richt zu  §  116  R.V.  109  A.A.  S.  24. 

»*  Ebenso  Neu  mann,  E.O.  S.  207.  Mit  Unrecht  bemerkt  Fürstl,  E.O, 
S  120  No.  2  Abs.  6:  „Gewerbliche  Unternehmungen,  welche  aufser  allem  Ver- 
hältnisse zu  der  Produktion  des  Gutes  stehen,  die  also  ihr  Rohmaterial  haupt- 
sächlich durch  Ankauf  oder  durch  Pachtung  oder  sonst  von  anderen  Grund- 
stücken beschaffen,  sind  in  Z.  8  nicht  gemeint."    Unter  den  mit  dem  forst-  oder 
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Ad  Z.  4.  Unter  den  Kosten  der  ZwangBverwaltung 
müssen  alle  mit  der  Verwaltung  und  gewöhnlichen  wirtschaftlichen 
Benützung  der  Liegenschaft  verbundenen,  nicht  schon  unter  den  vor- 
ausgehenden Ziffern  1—3  des  §  120  angeführten  Auslagen  verstanden 
werden,  insoweit  einzelne  derselben  vom  Gesetze  im  §  120  Z.  4  oder 
an  anderen  Stellen  nicht  insbesondere  herausgehoben  und  ausdrück- 
lich einer  gleichen  oder  anderweitigen  Behandlung  unterworfen  worden 
sind,  wie  dies  bezüglich  der  Kosten  a)  der  Erhaltung  und  not< 
wendigen  Verbesserung  der  Liegenschaft  (§  120  Z»  4),  b)  der 
zur  einstweiligen  Bestreitung  dieser  Kosten,  sowie  der  Kosten  der 
Zwangsverwaltung  geleisteten  Vorschüsse  (§  120  Z.  4),  c)  bezüg- 
lich des  vom  Verwalter  aus  Eigenem  gemachten  Aufwandes, 
sowie  der  ihm  gebührenden  Belohnung  (§§  113,  117  Abs.  1,  124 
Abs.  1),  endlich  d)  bezüglich  der  Exekutionskosten  des  betreiben- 
den Gläubigers  (§  125)  geschehen  ist.  Zu  diesen  Kosten  der  Zwangs- 
verwaltung gehören  daher  die  eigentlichen  Betriebsauslagen. 
(Vgl.  weiter  unten  §  121  L  ad  a.)  Der  „Leitfaden  für  Zwang  s- 
verwalter"  führt  dieselben  unter  P.  73  Z.  4  im  einzelnen  an. 
Mit  Unrecht  sagt  Schuster,  a,  a.  0.  S.  662  Note  14,  dafs  die  Kosten 
der  Zwangsverwaltung,  welche  nicht  unter  die  Kategorie  der  „zur 
Erhaltung  und  Bewirtschaftung  notwendigen  Auslagen  zu  zählen  sind, 
erst  nach  den  periodischen  öffentlichen  Abgaben  (§§  120  Z.  3  [soll 
heifsen  120  Z.  1],  121  Abs.  1)  rangieren".  Denn  den  letzteren  ist 
kein  Vorrecht  vor  den  anderweitigen  Kosten  der  Zwanffsverwaltung 
eingeräumt.  (Vgl.  insbesondere  §  124  Z.  2.)  Ebenso  schliefst  2alud 
(fÄd  exekuSni  S.  270  u.  271)  irrtümlich  aus  diesen  Kosten  der  Zwangs- 
verwaltung nur  die  Belohnung  des  Verwalters  aus. 

Ad  a)  Die  nicht  blofs  zur  Erhaltung  und  notwendigen 
Verbesserung,  sondern  zur  z weckmäfsigen  oder  vorteilhaften 
Verbesserung  der  Liegenschaft  (zu  Meliorationszwecken)  er- 
forderlichen Auslagen  und  überhaupt  alle  zur  Durchführung  von 
aufserordentlichen  oder  aufsergewöhnlichen  Verwaltungs- 
mafsregeln  nötigen  Auslagen  gehen  auf  Rechnung  des  Verwalters. 
£r  kann  aber,  insofern  sie  konsentiert  worden  sind  (§  112  Abs.  1), 
den  Ersatz  hierfür  in  erster  Rangordnung  beanspruchen  (§§  117  Abs.  1, 
124  Z.  1),  und  insofern  kann  er  sie,  wenn  die  übrigen  nach  §  120 
aus  den  Erträgnissen  zu  berichtigenden  Auslagen  durch  diese  Erträg- 
nisse gedeckt  sind,  ohne  Gefahr  auch  unmittelbar  aus  den  Erträgnissen 
berichtigen.  Sind  sie  nicht  konsentiert  worden,  so  sind  sie  bei  der 
Rechnungserledigung  (§§  116  u.  117)  nicht  zu  genehmigen,  soweit 
diese  Auslagen  nicht  durch  den  durch  die  aufserordentliche  Verwal- 
tungsmafsregel  verschafften  Nutzen  gedeckt  erscheinen. 

Ad  b)  Unter  den  im  §  120  Z.  4  erwähnten  Vorschüssen 
können  nicht  die  vom  Verwalter  aus  Eigenem  bestrittenen  Auslagen 

landwirtschaftlichen  Betriebe  verbundenen  gewerblichen  Unternehmungen  sind 
überhanpt  jene  zu  verstehen,  die  gleichzeitig  mit  dem  land-  und  forstwirtschaft- 
lichen l^tnebe  betrieben  werden.  Sollten  vielleicht  die  Arbeiter  einer  auf  einer 
sequestrierten  Domäne  befindlichen  Zuckerfabrik,  die  doch  vom  Verwalter  mit- 
verwaltet werden  mufs,  deshalb  vom  Verwalter  nicht  bezahlt  werden  müssen, 
weil  auf  der  Dom&ne  keine  Rübe  gebaut  wird  oder  gebaut  werden  kann?  In 
Übereinstimmung  mit  unserer  Anschauung  befindet  sich  auch  der  Leitfaden 
für  Zwangsverwalter  P.  73  Z.  3.  Viä  enger  sind  die  diesbezüglichen  An- 
sprüche ,  welche  aus  dem  Meistbote  einer  versteigerten  Liegenschaft  in  bevor- 
zugter Rangordnung  zu  befriedigen  sind  (§  216  Z.  8). 


Digitized  by 


Google 


144  §  120  Z.  4   Unmittelbare  Berichtigung  aus  den  VerwaltangseTträgnissen, 

verstanden  werden ,  weil  für  den  dem  Verwalter  hierfür  gebührenden 
Ersatz  besondere  Vorschriften  gegeben  sind  (§§  113  Abs.  1,  116 
Abs.  1,  117  Abs.  1,  118  Abs.  2,  124  Z.  1),  und  der  Verwalter  den 
ihm  selbst  in  der  Rechnungserledigung  zugesprochenen  Ersatz  sich 
nicht  eigenmächtig  aus  den  Erträgnissen  zu  entnehmen  berechtigt  ist 
(vgl.  oben  HI.  bei  §  117),  wie  Fürstl,  E.O.  §  120  No.  2  Abs.  3, 
annimmt.  Die  im  §  120  Z.  4  erwähnten  Vorschüsse  können  des* 
halb  nur  Geldbeträge  sein,  die  dem  Verwalter  zur  Bestreitung  der 
Kosten  der  Verwaltung  und  Bewirtschaftung,  vom  betreibenden  Gläu- 
biger, vom  Verpflichteten,  von  einem  Hypothekargläubiger,  überhaupt 
von  dritten  rersonen  gegeben  worden  sind.  Vorschüsse  sind 
Mandate  und  unterscheiden  sich  von  Darlehen  insbesondere  auch 
insofern,  als  sie  nicht  wie  diese  unbedingt  zurückzuzahlen,  sondern 
nur  dann  und  in  dem  Mafse  zurückzuerstatten  sind,  als  sie  zu  dem 
Zwecke,  zu  welchem  sie  gegeben  waren  und  verwendet  werden  sollen, 
nicht  benötigt  wurden.  Zu  weit  geht  die  „Beantwortung  der 
Fragen",  der  sich  Fürstl,  E.O.  §  129  No.  3  Abs.  2,  Czoernig, 
a.  a.  O.  §§  111,  112,  und  Neu  mann,  E.O.  S.  208,  anschliefsen,  zu 
§  112  S.  105,  wenn  es  dort  heifst:  „Es  ist  nicht  zulässig,  die  zur  Fort- 
setzung des  Wirtschaftsbetriebes  während  der  Zwangsverwaltung  er- 
forderlichen Gelder,  wenn  der  betreibende  Gläubiger  sie  nicht  vor^ 
schiefsen  will,  mittels  Darlehen  zu  beschaffen.  Können  diese  Gelder 
aus  den  Liegenschaftseinkünften  nicht  bestritten  werden,  so  ist  bei 
Verweigerung  entsprechender  Vorschufsleistungen  seitens  des  betreiben- 
den Gläubigers  die  Zwangsverwaltung  einzustellen  (§  129  Abs,  2  E.O.).** 
(Vgl.  auch  oben  §  112  und  unten  §  129  IV.)  Die  Aufnahme  von 
Darlehen  zu  Verwaltungs-  oder  Bewirtschaftungszwecken  ist  allerdings 
keine  im  gewöhnlichen  Wirtschaftsbetriebe  inbegriffene  Mäfsregel.  Der 
Verwalter  bedarf  daher  zur  gültigen  Aufnahme  von  Darlehen  immer 
der  Zustimmung  des  Exekutionsgerichtes  (§  112  Abs.  1.  Leitfaden 
für  Zwangsverwalter  P.  26  Abs.  7).  Allein  das  Exekutions- 
gericht kann  auf  Antrag  die  Zustimmung  zur  Aufnahme  von  Hypo- 
thekardarlehen, soweit  sie  die  Höhe  des  zur  Verwaltung  und  ge- 
wöhnlichen wirtschaftlichen  Benützung  (§  120  Abs.  1)  der 
Liegenschaft  erforderlichen  Aufwandes  nicht  übersteigen,  ohne  Be- 
denken erteilen.  Soweit  jedoch  Darlehen  den  obengenannten  Zweck 
nicht  verfolgen  oder  die  erwähnte  Höhe  übersteigen,  können  sie  vom 
Exekutionsgerichte  ohne  Zustimmung  der  Interessenten  nicht  konsen- 
tiert werden  (§129  Abs.  2).  Aus  dem  Gesagten  im  Zusammenhalte 
mit  §  129  Abs.  2  geht  hervor,  dafs  es  nicht  richtig  ist,  wenn  Neu- 
mann, E.O.  S.  207  Abs.  1,  bemerkt:  „Der  Verwalter  darf  daher 
keine  Anschaffungen  machen,  die  sich  nicht  aus  den  bereits  erzielten 
Eingängen  bestreiten  lassen  oder  doch  sicherlich  aus  den  Eingängen 
der  Taufenden  Miets-  oder  Wirtschaftsperiode  berichtigt  werden  können.** 
Vgl.  dagegen  bezüglich  der  einstweiligen  Verwaltung  der  versteigerten 
Liegenschaft  die  Ausführungen  zu  §  159  ad  Z.  4  a. 

Ad  c)  Die  dem  Verwalter  gebührende  „Belohnung"  gehört 
nicht  hierher,  weil  der  §  120  nur  die  mit  der  Verwaltung  und  Bewirt- 
schaftung verbundenen  Auslagen  des  Verwalters  zum  Gegen- 
stande hat  und  die  Hereinbringung  der  dem  Verwalter  zugesprochenen 
Belohnung  durch  besondere  Bestimmungen  (§§  113  Abs.  2,  124  Abs.  1) 
geregelt  ist  (vgl.  HL  ad  §  117),  ebenso  wie  die  Berichtigung  des  ihm 
gebührenden  Auslagenersatzes  sich,   wie  bereits  hervorgehoben. 
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nach  besonderen  Bestimmungen  richtet  (vgl.  oben  ad  b)**^-,  endlich 
gehören 

Ad  d)  die  Exekutionskosten  des  betreibenden  Gläubigers 
nicht  zu  den  Kosten  der  Zwangsverwaltung,  weil  sie  erst  in  der  Rang- 
ordnung der  Forderung  selbst,  als  deren  Nebengebühren,  zu  berichtigen 
sind  (§  125  Abs.  1). 

Ad  Z.  5.  Bezüglich  der  aus  den  Erträgnissen  unmittelbar  zu 
berichtigenden,  während  der  Zwangsverwaltung  filllig  werdenden  und 
aus  dem  letzten  Jahre  vor  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  rück- 
ständigen Zinsen,  Renten  und  sonstigen  wiederkehrenden 
Leistungen  aus  auf  der  Liegenschaft  sichergestellten  Forde- 
rungen und  Rechten  enthält  der  §  120  Z.  5  durch  Aufnahme  der 
Worte  „unangefochtenen"  und  „unanfechtbaren  Verein- 
barungen", welche  im  entsprechenden  §  124  Z.  3  nicht  vorkommen, 
zwei  sehr  bedenkliche  Bestimmungen. 

Ob  eine  Hypothekarforderung  „angefochten"  ist,  ist  eine 
„Tatfrage",  ob  die  einer  bücherlichen  Eintragung  zu  Grunde  liegende 
Vereinbarung  „unanfechtbar"  ist,  ist  eine  „Rechtsfrage". 

Angefochten  ist  eine  Forderung  auch  schon  dann,  wenn  sie 
nur  aufsergerichtlich  bestritten  ist.  Auch  kommt  in  dieser  Beziehung 
nichts  darauf  an,  ob  die  Bestreitung  der  Forderung  von  einer  Person 
ausgeht,  die  zu  deren  Anfechtung  legitimiert  ist.  Erforderlich  ist 
nur,  dafs  die  gerichtliche  oder  aufsergerichtliche  Bestreitung  als  Recht 
oder  zum  Zwecke  der  Wahrung  eines  Rechtes  geltend  gemacht  wird. 
Als  angefochten  könnte  deshalb  eine  Forderung  nicht  gelten,  wenn 
z.  B.  der  Hausmeister  des  seauestrierten  Hauses  dem  Verwalter  gegen- 
über bestreitet,  dafs  die  aui  dem  Hause  für  den  X.  haftende  Forde- 
rung zu  Recht  bestehe,  ohne  hieraus  selbst  für  sich  ein  Recht  abzu- 
leiten. Anders  dagegen,  wenn  die  Bestreitung  vom  Verpflichteten, 
vom  betreibenden  Gläubiger  oder  von  einem  Hypothekar  ausgeht.  Es 
wird  daher  auch  zur  Beantwortung  der  Tatfrage,  ob  eine  Forderung 
„angefochten"  sei,  nicht  ganz  des  juristischen  Urteils  zu  entbehren  sein. 

Ganz  anders  verhält  es  sich  mit  der  zweiten  Frage,  ob  eine 
Vereinbarung  unanfechtbar  sei?  Diese  ist  eine  reine 
Rechtsfrage,  und  zwar  keine  leicht  zu  beantwortende. 

Unanfechtbar  ist  eine  Vereinbarung,  bezw.  die  durch  die  in- 
tabulierte  Urkunde  begründete  Vereinbarung  —  denn  nur  um  diese 
handelt  es  sich  — ,  wenn  dieselbe  nach  Form  (§  943  a.  b.  G.B.  — 
Ges.  vom  25.  Juli  1871,  R.G.B.  No.  76,  über  das  Erfordernis  der 
notariellen  Errichtung  einiger  Rechtsgeschäfte  — -  §§  66  u.  68  Not.O. 
über  die  Gültigkeit  von  Notariatsakten),  Inhalt  (§  878  b.  G.B.), 
Fähigkeit  der  Personen  (§§  355,  865  b.  G.B.)  und  Sachen 
(§8  311,  355,  356,  878  b.  G.B.)  gültig  ist,  und  deren  Gültigkeit 
(§§  871,  872,  874,  875  b.  G.B.  Irrtum,  Betrug,  Zwang  bei  Verträgen 
sog.  relative  Nichtigkeit),  oder  Rechtswirksamkeit  (§§  916, 
932,  934,  948,  951  b.  G.B.,  §§  1  ff .  u.  28  ff.  Anfechtungsges.  vom 
25.  März.  1884,  R.G.B.  No.  36,  sog.  Anfechtbarkeit)  auch  nicht 

'*  Nicht  zustimmen  kann  man  daher  der  Plenissimarentscheidung  v. 
18.  Dezember  1890  Z.  492  pr.  Jud.B.  No.  151  (J.M.V.B.  1901  Beil.  No.274, 
Jur.  Bl.  1901  No.  14),  welche  die  Ansprüche  des  Zwangsverwalters  auf  Belohnung 
und  Auslagenersatz  auch  zu  den  Kosten  der  Zwangsverwaltung  nach  §  120 
Z.  4  zählt. 

Schub ert*Soldern,  Zwangsrerwaltung.  10 
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.von  den  unter  gewissen  Voraussetzungen  zufolge  positiver  Anordnung 
des  Gesetzes  hierzu  berechtigten  Personen  aufgehoben  werden 
kann. 

Nun  gibt  es  aber  kein  Rechtsgeschäft,  und  deshalb  auch  keine 
in  einer  verbücherten  Urkunde  enthaltene  Vereinbarung  betreffend  die 
Bezahlung  der  durch  das  Rechtsgeschäft  begründeten  Schuld  in  An- 
nuitäten, welche  nicht  unter  Umständen,  d.  h.  aus  einem  der  oben 
angeführten  Gründe,  angefochten  werden  könnten,  die  also  im  allge- 
meinen und  theoretisch  unanfechtbar  wären.  Namentlich  kann 
die  einer  Darlehnsforderung,  also  der  bei  weitem  häufigsten  Hypo- 
thekarforderung zu  Grunde  liegende  Vereinbarung  stets  durch  die 
exceptio  non  numeratae  pecuniae  (§  983  a.  b.  G.B.,  Fat.  v.  1.  März 
1787  No.  636  J.G.S.)  angefochten  werden. 

Es  kann  also  unter  den  „unanfechtbaren  Vereinbarungen^ 
des  §  120  Z.  5  nicht  die  allgemeine  oder  absolute  Un- 
anfechtbarkeit gemeint  sein;  erstlich  einmal,  weil  es  eine  solche, 
wie  gezeigt,  gar  nicht  gibt,  dann  aber,  weil  eben  deshalb  Annuitäten 
nie  aus  den  Verwaltungserträgnissen  berichtigt  werden  könnten, 
während  sie  doch  nach  dem  Gesetze  (§  120  Z.  5)  unter  Umständen 
berichtigt  werden  sollen. 

Unter  der  Unanfechtbarkeit  des  §  120  Z.  5  kann  daher  nur  die 
konkrete  Unanfechtbarkeit,  d.h.  die  Unanfechtbarkeit  in  dem 
gegebenen  Falle  und  unter  den  gegebenen  Umständen,  und  auch  diese 
nicht  im  absoluten  Sinne  verstanden  werden,  weil  die  Unanfecht- 
barkeit, bezw.  der  aufrechte  Bestand  einer  Vereinbarung  auf  Rück- 
zahlung in  Annuitäten  im  konkreten  Falle  nur  im  ordentlichen  Rechts- 
wege entschieden,  und  selbst  auch  das  hierüber  ergangene  rechts- 
kräftige Urteil  noch  im  Wege  der  Nichtigkeits-  oder  Wiederaufnahms- 
klage (§§  529—547  C.P.O.)  angefochten  werden  kann.  Andererseits 
würde  es  der  allgemein  und  absolut  ausgesprochenen  Bedingung  des 
Gesetzes  wegen  Unanfechtbarkeit  der  auf  Rückzahlung  in  Annuitäten 
gerichteten  Vereinbarung  nicht  entsprechen,  letztere  schon  dann  als 
vorhanden  anzunehmen,  wenn  dem  Verwalter  nichts  bekannt  geworden 
ist,  was  in  dem  gegebenen  Falle  eine  Anfechtbarkeit  jener  Verein- 
barung begründen  könnte.  Im  Gegenteile,  wenn  das  Gesetz  einmal 
bestimmt,  dafs  nur  im  Falle  einer  unanfechtbaren  diesbezüglichen  Ver- 
einbarung die  Annuitäten,  und  nur  im  Falle  von  unangefochtenen 
Hypothekarforderungen  die  Zinsen  derselben  zu  bezahlen  sind,  so  hat 
der  Verwalter  auch  zu  untersuchen,  ob  die  gegenständliche  Ver- 
einbarung unanfechtbar  ist,  und  nachzuforschen,  ob  die  Hypothekar- 
forderungen nicht  angefochten  sind. 

Damit  hat  das  Gesetz  aber  dem  Verwalter  eine  juristische 
Aufgabe  zugewiesen,  welche  es  doch  von  ihm  möglichst  fern  halten 
wollte  (vgl.  die  Motive  S.  176—178),  und  der  er  nach  den  über  seine 
Ernennung  gegebenen  Vorschriften  auch  nicht  gewachsen  ist 

Dies,  sowie  überhaupt  der  Umstand,  dafs  die  Zahlungen,  welche 
der  Verwalter  aus  den  Verwaltungsertrfignissen  bezahlen  darf,  im 
§  120  nicht  taxativ  aufgezählt  sind,  mufs  zur  Folge  haben,  *dafs  bei 
dem  Verwalter  eine  Unsicherheit  darüber  eintreten  wird,  welche  Zah- 
lungen er,  ohne  sich  ersatzpflichtig  zu  machen,  aus  den  Erträgnissen 
ohne  weiteres  leisten  dürfe,  und  dies  wird  ihn  regelmäfsig  dahin 
führen,   gleich   bei  Eintritt  seines  Amtes   oder  im  Verlaufe  desselben 
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sich  vom  Exekutionsgerichte  ein  Verzeichnis  derjenigen  Zahlungen 
geben  zu  lassen,  die  er  unmittelbar  aus  den  Verwaltungsertrftgnissen 
bezahlen  darf  (§§  109  Abs.  4,  112  Abs.  2)^^  Damit  fkllt  aber  die 
Untersuchung  der  „ünangefochtenheit"  undbezw.  „Unanfecht- 
barkeit^ der  Hypothekarforderungen  auf  das  Exekutionsgericht,  und 
dieses  wird  die  Untersuchung  nach  beiden  Richtungen  hin  gemäfs  der 
Vorschrift  des  §  55  von  Amts  wegen  zu  pflegen  haben,  obwohl  es  bei 
dem  Verteilungsverfahren  betreffend  die  Ertragsüberschüsse  einer  der- 
artigen offiziösen  Prüfung  überhoben  ist,  indem  es  die  angemeldeten 
Zinsen  und  Annuitäten  aller  nicht  ausgewiesenermafsen  erloschenen 
Hypothekarforderungen  im  Verteilungsbeschlusse  zur  Zahlung  zuzu- 
weisen hat,  insoweit  nicht  dagegen  von  den  bei  der  Verteilungstag- 
satzung erschienenen  Beteiligten  Widerspruch  erhoben  wird  (§§  124 
Z.  3,  127,  128,  231—236). 

Damit  wird  nun  auch  die  eventuelle  Ersatzpflichtigkeit  des  Ver- 
walters für  die  Bezahlung  der  Zinsen  von  angefochtenen  und  der 
Annuitäten  von  anfechtbaren  Hypothekarforderungen  auf  das  Exe- 
kutionsgericht (Syndikatsbeschwerde)  überwälzt,  und  der  Verwalter 
bleibt  nur  flir  die  Bezahlung  der  Zinsen  von  jenen  Forderungen  ver- 
antwortlich, welche  erst  nach  der  Zahlungsanweisung  des  Exekutions- 
gerichtes angefochten  werden. 

Die  Bezahlung  der  Zinsen  und  Annuitäten  von  den  Hypothekar- 
kapitalien seitens  des  Verwalters  im  Zuge  der  Verwaltung  ganz  zu 
unterlassen  und  sie  vollständig  dem  Verteilungsverfahren  vorzubehalten, 
wo,  wie  oben  bemerkt ,  die  If otwendigkeit  einer  Prüfung  der  Hypo- 
thekarforderungen auf  ihr  „Unangefochtensein"  und  ihre  „Unanfecht- 
barkeit'' entfällt,  geht  nicht  an,  weil  diese  Zinsen  und  Annuitäten  nach 
§  120  aus  den  Erträgnissen  vom  Verwalter  zu  berichtigen  sind,  der 
Verwalter  daher  eine  Verpflichtung  hat,  sie  —  soweit  das  Gesetz 
keine  Ausnahme  statuiert  —  zu  berichtigen  und  das  Exekutionsgericht 
die  regelmäfsige  Geschäftsführung  des  Verwalters  von  Amts  wegen 
zu  überwachen  hat  (§  114  Abs.  1).  Auch  würde  nichtsdestoweniger 
das  Gericht  dadurch  der  Prüfung  der  Hypothekarforderungen  in  den 
angeführten  Richtungen  nicht  überhoben  sein,  da  es  ja  schon  bei 
Prüfung  der  vom  Verwalter  vorgelegten  Rechnung  auch  zu  unter- 
suchen hat,  ob  nicht  der  Verwalter  ungesetzlicherweise  auch  die  Zinsen 
von  angefochtenen  oder  die  Annuitäten  von  anfechtbaren  Hypothekar- 
forderungen berichtigt  habe. 

Die  Aufnahme  der  Worte  „unangefochtenen"  und  „unan- 
fechtbaren** im  §  120  Z.  5  ist  daher  geeignet,  eine  Prozedur  ins 
Leben  zu  rufen,  welche  von  der  durch  das  Gesetz  geplanten  Organi- 
sation der  Zwangsverwaltung  fernab  liegt. 

Eine  Ersatzpflichtigkeit  des  Verwalters  für  die  Be- 
zahlung der  Zinsen  von  angefochtenen  und  der  Annuitäten  von  an- 
fechtbaren Forderungen  könnte  vielleicht  geleugnet  werden,  weil  das 
Gericht  bei  Prüfung  der  Rechnung  des  Verwalters  denselben  aus  dem 
angeführten  Grunde  noch  nicht  zu  einer  Ersatzleistung  verurteilen 
könne,  da  deshalb,  weil  eine  Forderung  angefochten  wurde,  bezw.  an- 

^*  Dieser  Erwägung  entsprang  wohl  auch  die  Anweisung  im  Leitfaden 
für  Zwangsverwalter  P.  72  Abs.  5:  „L)er  Verwalter  wird  namentlich  gut 
tun,  sich  eine  solche  Weisung  zu  erbitten,  wenn  entweder  die  Zwangsverwaltung 
nur  betreffs  einzelner  Teile  der  Liegenschaft  stattfindet,  oder  sofern  Zinsen  ein- 
verleibter Kapitalien  berichtigt  werden  sollen.** 

10* 
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fechtbar  ist,  noch  nicht  feststeht,  dafs  sie  tlberhaupt  nicht  zu  Keclit 
bestehe,  und  dafs  die  bezahlten  Zinsen  und  Annuitäten  daher  nicht  ge- 
bühren; weil  ferner  eine  solche  Verurteilung  auch  künftig  nicht  er- 
folgen kann,  da  dem  Verwalter  aus  genehmigten  früheren  Rechnungen 
keine  Ersätze  auferlegt  werden  können  (vgl.  die  Bemerkungen  ad  a) 
zu  §  117),  und  weil  endlich  die  Hypothekargläubiger  überhaupt  kein 
Recht  haben,  die  gelegten  Rechnungen  zu  bemängeln  (§  116  Abs.  1) 
und  sie  auch  im  Yerteilungsverfahren  nicht  in  der  Lage  sind,  gegen 
die  früher  erfolgte  Bezahlung  von  Zinsen  und  Annuitäten  von  Hypo- 
thekarforderungen einen  Widerspruch  zu  erheben,  indem  es  sich  bei 
der  Verteilungstagsatzung  nur  um  die  angemeldeten  und  die  von 
Amts  wegen  zu  beachtenden  Ansprüche  (§§  127  Abs.  1,  128  Abs.  1) 
auf  die  Ertragsüberschüsse  handelt,  die  bereits  bezahlten  Zinsen  und 
Annuitäten  aber  selbstverständlich  nicht  angemeldet  werden  (§  123 
Abs.  1  i.  f.),  und  wenn  sie  selbst  angemeldet  würden,  auch  ohne 
Widerspruch  schon  aus  dem  Grunde  der  Bezahlung  (§  124  Z.  3  Ein- 
gang) zurückgewiesen  werden  mtifsten. 

Allein  demgegenüber  mufs  hervorgehoben  werden,  dafs  es  sich  im 
gegebenen  Falle  doch  um  eine  Zahlung  handelt,  die  nach  dem  Gesetze 
nicht  hätte  erfolgen  sollen,  dafs  bei  der  ganz  allgemeinen  Bestimmung 
des  Gesetzes  über  die  dem  Verwalter  bei  der  Rechnungserledigung 
aufzuerlegenden  Ersätze  (§  118  Abs.  2)  diese  nicht  auf  den  dem  be- 
treibenden Gläubiger  und  dem  Verpflichteten  durch  den  Verwalter 
verursachten  Schaden  bezw.  Gewinnentgang  zu  beschränken,  sondern 
im  allgemeinen  auf  das  Ergebnis  der  geprüften  Rechnung,  also  auf 
den  Betrag  zu  beziehen  sind,  welchen  die  Rechnung  ausweisen  sollte, 
aber  tatsächlich  nicht  ausweiset  (vgl.  oben  bei  §  117  ad  a),  und  dies 
um  so  mehr,  als,  wenn  auch  den  Hypothekargläubigern  ein  Einflufs 
auf  die  Rechnungserledigunff  nicht  eingeräumt  ist  und  sie  das  Rech- 
nungsergebnis zu  bemängeln  nicht  berechtigt  sind,  doch  von  Amts 
wegen  dafür  zu  sorgen  ist,  dafs  der  vom  Gesetze  für  die  Sequestranten 
und  die  Hypothekargläubiger  bestimmte  Befriedigungsfonds  (die  Ertrags- 
überschüsse) gesichert  werde.  Dieser  Fonds  (§  122)  setzt  sich  aber 
eben  zusammen  aus  den  Verwaltungserträgnissen  nach  Abzug  jener 
Auslagen,  die  der  Verwalter  aus  den  Erträgnissen  unmittelbar  zu  be- 
richtigen befugt  ist  (§  120),  würde  also  geschmälert  werden,  wenn  man 
die  Bezahlung  der  Zinsen  und  Annuitäten  von  angefochtenen  bezw.  an- 
fechtbaren Forderungen  passieren,  und  die  die  Bezahlung  solcher 
Zinsen  und  Annuitäten  ausweisende  Rechnung  des  Verwalters  genehmigen 
würde.  Dadurch  würde  auch  den  Sequestranten,  wie  oben  gezeigt, 
die  Möglichkeit  benommen,  gegen  die  Bezahlung  solcher  Zinsen  und 
Annuitäten  im  Verteilunga verfahren  Widerspruch  zu  erheben,  weil  sie 
eben  schon  bezahlt  sind  und  daher  nicht  mehr  einen  Gegenstand  der 
Verhandlung  im  Verteilungsverfahren  bilden  können.  Und  so  kommen 
wir  zu  dem  Ergebnisse,  dafs  dem  Verwalter  die  Bezahlung  der  Zinsen 
und  Annuitäten  von  angefochtenen  bezw.  anfechtbaren  Hypothekarforde- 
rungen bei  der  Rechnungserledigung  allerdings  als  Ersatz  aufzuerlegen 
ist,  und  dafs  daher  auch  das  Exekutionsgericht  für  die  Genehmigung 
einer  die  Bezahlung  solcher  Zinsen  und  Annuitäten  ausweisenden  Ver- 
waltungsrechnung,  sowie  f)ir  die  Zahlungsanweisung  solcher  Zinsen 
und  Annuitäten  (§  109  Abs.  4)  ^  wenn  sich  nachträglich  herausstellt, 
dafs  die  angefochtene  oder  anfechtbare  Forderung  nicht  zu  Recht  be- 
steht, von  demjenigen,  der  hierdurch  einen  Schaden  erlitten  hat,  zur 
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Ersatzpflicht  im  Wege  der  Syndikatsbeschwerde  herangezogen  werden 
kann. 

Bestreitet  man  die  Ersatzpflichtigkeit  des  Verwalters  und  des 
Exekutionsgerichtes  in  dem  gegebenen  Falle,  dann  sind  die  Worte 
„unangefochtenen"  und  „unanfechtbaren"  im  §  120  Z.  5 
ganz  unnütz  und  überflüssig^^;  gibt  man  sie  aber  in  der  einen  oder 
anderen  Beziehung  zu,  dann  hat  sie  auch  die  Notwendigkeit  einer 
offiziösen  Untersuchung  der  Hypothekarforderungen  auf  ihre  „Un- 
angefochtenheit" und  bezw.  „Unanfechtbarkeit"  zur  unausbleiblichen 
Folge  und  bewirkt  eine  ganz  unnötige  und  zweckwidrige,  vom  Gesetze 
gar  nicht  geplante  Belastung  des  Verwalters  bezw,  des  Exekutions- 
gerichtes. 

Hätte  das  Gesetz  angeordnet,  dafs  der  Verwalter  die  Zinsen  und 
Annuitäten  der  Hypothekarforderungen  zu  bezahlen  habe,  insofern  ihm 
nicht  von  einem  der  Beteiligten  angezeigt  wird,  dafs  die  Forderung 
angefochten  werde,  so  wären  damit  alle  in  Frage  kommenden  Inter- 
essen gewahrt  gewesen,  und  die  Sache  wäre  ganz  einfach.  So  werden 
die  oben  gezogenen  Konsequenzen  gezogen  werden  müssen. 

Dazu  kommt,  dafs  dem  Verwalter  nach  §  120  Z.  5  nur  unter- 
sagt ist,  die  Annuitäten,  nicht  aber  auch  die  Zinsen  von  anfecht- 
baren Forderungen  (oder,  um  genau  zu  sprechen,  von  anfechtbaren 
Vereinbarungen  über  die  Annuitätenzahlungen)  zu  bezahlen,  und 
dafs  er  andererseits  auch  die  Annuitäten  von  angefochtenen 
Forderungen  bezahlen  darf,  wenn  letztere  nicht  anfechtbar  sind. 

Dadurch  endlich,  dafs  das  Gesetz  die  Rückständigkeit  der  in 
§§  120  und  124  erwähnten  Leistungen  nicht  von  dem  für  die  Priorität 
der  Befriedigung  mafsgebenden  Zeitpunkte  (§  104),  sondern  von  der 
für  diese  Priorität  ganz  unentscheidenden  Bewilligung  der  Zwangs- 
verwaltung berechnet,  setzt  es  sich  mit  den  von  ihm  selbst  über  die 
Priorität  des  Befriedigungsrechtes  der  Gläubiger  aufgestellten  Grund- 
sätzen in  Widerspruch  (vgl.  §§  104,  120  letzter  Absatz,  124  Z.  3,  125 
und  126  und  die  Ausführungen  zu  §  120).  Denn  dies  hat  zur  not- 
wendigen Folge,  dafs  die  Zinsen,  Renten,  Unterhaltungsgelder  etc. 
immer  für  eine  bezüglich  ihrer  Rückständigkeit  längere  oder  kürzere 
Zeit  bezahlt  werden  müssen,  als  sie  nach  ihrer  Priorität  zu  bezahlen 
wären. 

Der  letzte  Absatz  des  §  120  wurde  bereits  in  seiner  Bedeutung 
bei  Erörterung  des  §  104  besprochen.  Hier  ist  nur  noch  insbesondere 
hervorzuheben,  dafs  sich  als  dessen  Konsequenz  ergibt,  dafs  der  Verwalter 
die  Zinsen,  Renten,  Annuitäten  etc.  nur  von  den  der  ersten  Zwangs- 
verwaltungsanmerkung bücherlich  vorausgehenden,  bezw.  bei  nicht 
bücherlichen  Liegenschaften  nur  von  den  vor  dem  Einlangen  des 
ersten  Gesuches  um  Zwangsverwaltung  beim  Exekutionsgerichte  laut 
des  vorhandenen  ProtokoUes  über  die  pfandweise  Beschreibung  der 
Liegenschaft  (§  121  Abs.  2)  auf  derselben  mit  Pfandrecht  bereits  ver- 
sicherten Forderungen,  und  das  nur  dann,  wenn  ihre  Priorität  vor 
der  ersten  Forderung,  wegen  welcher  die  Zwangsverwaltung  eingeleitet 
wurde,  „unbestritten"  ist,  zu  bezahlen,   den  ganzen  übrigen  Rest 


*''  In  der  Tat  läfst  BozdSch,  0  vnucenö  sprÄvg  nemovit.  im  Pr&vnik 
S.  657  bei  Darlegung  der  Bestimmung  des  §  120  Z.  5  die  Worte  des  Gesetzes: 
„welche  kraft  einer  bereits  vor  Bewilligung  der  Zwangsverwal- 
tung getroffenen  unanfechtbaren  Vereinbarung"  zu  bewirken  sind, 
ganz  aus. 
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der  Verwaltungserträgnisse  aber  als  Ertragsüberschufs  zu  Oericht  zu 
erlegen  hat,  über  welchen  nur  nach  den  Vorschriften  der  §§  124 — 128 
im  Verteilungsverfahren  zu  verfügen  ist 

Von  der    hier  erwähnten  „ünbestrittenheit"  des  Vorranges 

S'lt   dasselbe,    was    oben    von    dem   „Unangefochtensein"   einer 
ypothekarforderung   gesagt   wurde.     Der   Verwalter   hat   aber   nur 
wiederkehrende  Leistungen  aus  auf  der  Liegenschaft  sicher- 

festellten  Rechten  zu  berichtigen.  Andere  dingliche  Rechte,  wie: 
Vuchtniefsung ,  Gebrauchs-,  Wohnungsrecht  und  sonstige  Dienstbar- 
keiten bleiben  sowohl  rücksichtlich  der  Verwendung  der  Verwaltungs- 
erträgnisse (§  120  Z.  5),  als  auch  der  Ertragsüberschüsse  (§  124  Z.  3) 
ganz  unberücksichtigt  *®. 

Besondere  Bestimmungen  über  die  vom  Verwalter  aus  den  Erträg- 
nissen unmittelbar  zu  berichtigenden  Auslagen  trifft  das  Gesetz  bei 
der  Zwangsverwaltung  von  Bergwerken  (§241),  einer  dem  Vater 
amVermögen  seinesKindes  eingeräumten  Nutzniefsung 
(§336),  von  gewerblichen  Unternehmungen  (§  344)  und  von 
Eisenbahnunternehmungen  (Art.  XIII  E.G.  z.  E.O.  unten  bei 
§  341). 


§121. 

Die  zur  Erhaltung  und  Bewirtschaftung  der  Liegenschaft  notwendig^en  Aus- 
lagen, einschliefsiich  der  im  §  120  Z.  2  u.  3  bezeichneten  Leistungen,  sind  aus 
den  Erträgnissen  vor  den  rückständij^en  oder  während  der  Zwangsverwaltung 
fällig  werdenden  Steuern  und  Öffentlichen  Abgaben  (§  120  Z.  1)  zu  berichtigen. 

Für  die  im  §  120  Z.  5  bezeichneten  Zahlungen  ist  die  nach  dem  Stande  des 
öffentlichen  Buches  oder  nach  Inhalt  des  Protokollen  über  die  pfandweise  Be- 
schreibung den  Bezugsrechten  selbst  zukommende  Rangordnung  mafsgebend. 

1.  Die  Priorität  der  Verwaltungsauslagen.  Durch 
den  §  121  ist  vom  Gesetz  eine  Prioritätsreihe  in  der  Berichti- 
gung der  vom  Verwalter  unmittelbar  aus  den  Verwaltungserträgnissen 


18  Wenn  daher  Czoernig,  Vorl.  über  die  E.O.  S.  98,  in  Anlehnune  an 
einen  Aufsatz  von  Sernec  in  G.H.  1897  No.  9  sagt:  JDie  Zwan^sverwaltung 
kann  auf  erworbene  Rechte  keinen  Einflufs  ausüben.  Wenn  aut  der  Liegen- 
schaft vor  dem  Pfandrechte  des  einzigen  betreibenden  Grläubigers  das  Frucht- 
genufsrecht  bezüglich  der  ganzen  Liegenschaft  einverleibt  ist,  so  wird  die 
Zwangsverwaltung  ,nach  dem  Stande  des  öffentlichen  Buches  undurchführbar* 
sein  (|  101).  Wenn  aber  der  Buchstand  folgender  ist:  A.  1000  f.,  B.  Frucht- 
genufs,  C.  1000  f,  so  kann  A.  die  Zwangsverwaltung  erwirken,  C.  kann  derselben 
allerdings  beitreten,  allein  der  Rest  der  Ertragsüberschüsse,  welcher  nach  Be- 
friedigung der  im  §  124  bezeichneten  Ansprüche  und  Leistungen  u.  s.  w.  er- 
übrigt, wäre  nicht  dem  C,  sondern  dem  fruchtgenufsberechtigten  B.  zuzuweisen. 
Dem  steht  der  Schlufssatz  des  §  108  Abs.  2  nicht  entgegen,**  —  so  ist  das  mu  E. 
ffanz  verfehlt,  Wegen  des  bestehenden  Fruchtgenusses  kann  weder  A.  noch  C. 
die  Zwangsverwaltung  erwirken  (§  101).  Hat  jedoch  A.  vor  Eintragung  des 
Fruchteenusses  die  Zwangsverwaltung  erwirkt  (§  104),  so  kann  dieselbe  allerainffs 
ungeachtet  des  später  eingetragenen  Fruchtgenusses  durchgeführt  werden.  B. 
bekommt  jedoch  aus  den  Ertragsüberschüssen  nichts ,  sondern  nur  C.  Letzterer 
dagegen  kann  wegen  des  ihm  vorgehenden  Fruchtgenusses  weder  selbständig 
noch  beitrittsweise  die  Zwangsverwaltung  erwirken.  An  diesem  Rechtsverhält- 
nisse ändert  auch  der  Umstand  nichts,  ob  der  betreibende  Gläubiger  der  einzige 
vor  oder  nach  dem  Fruchtgenufsrechte  eingetragene  Gläubiger  ist. 
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zu  bestreitenden,  im  vorhergehenden   §  120  näher  bezeichneten  Aus* 
lagen  aufgestellt  worden ^     Und  zwar  ist  festgestellt: 

a)  ein  Vorrang   bestimmter  im   §  120  bezeichneter  Kategorien 
von  Auslagen  vor  einer  anderen  Kategorie  derselben  (§  121  Abs.  1),  und 

b)  ein  Vorrang  der  Auslagen  von  einer  Kategorie  untereinander 
(§  121  Abs.  2)«. 

Ad  a)  Die  im  §  120  Z.  2  u.  3  bezeichneten  Auslagen,  d.  h.  die 
Versicherungsprämien,  die  Löhne,  das  Kostgeld  und 
andere  Dienstbezüge,  femer  die  notwendigen  Kosten  der  Erhal- 
tung und  Bewirtschaftung  der  Liegenschaft  sollen  früher  bezahlt 
werden,  als  die  im  §  120  Z.  1  bezeichneten  rückständigen  oder  während 
der  Zwangsverwaltung  fällig  werdenden  Steuern  und  öffentlichen 
Abgaben. 

Es  entsteht  nun  die  Frage,  ob  alle  von  dem  im  §  120  unter  Z.  4 
angeführten  Auslagen  unter  den  notwendigen  Kosten  zur  Erhaltung 
und  Bewirtschaftung  der  Liegenschaft  inbegriffen  sind,  oder  ob 
und  welchen  von  denselben  kein  Vorrang  vor  den  Steuern  und  öfltent- 
lichen  Abgaben  gebührt?® 

Die  im  §  120  Z.  4  angeführten  Kosten  der  Erhaltung  der 
Liegenschaft  sind  jene,  die  aufgewendet  werden  müssen,  um  die 
Liegenschaft  in  dem  Status  quo,  in  welchem  sie  sich  bei  Übernahme 
der  Verwaltung  befand,  zu  erhalten,  um  sie  also  vor  einer  Ver- 
schlechterung zu  bewahren;  sie  sind  daher  jedenfalls  zur  Erhal- 
tung der  Liegenschaft  notwendige  Auslagen.  Aber  auch  die  zur 
notwendigen  Verbesserung  der  Liegenschaft  erforderlichen 
Kosten,  sowie  die  zur  einstweiligen  Bestreitung  dieser  Kosten  der  Er- 
haltung und  notwendigen  Verbesserung  der  Liegenschaft  geleisteten 
Vorschüsse  gehören  unzweifelhaft  zu  den  zur  (gewöhnlichen 
§  120  Abs.  1)  Bewirtschaftung  der  Liegenschaft  notwen- 
digen Kosten. 

Es  bleiben  also  von  den  im  §  120  Z.  4  angeführten  Auslagen  nur 
noch  »die  Kosten  der  Zwangsverwaltung**  übrig,  von  denen 
es  zweifelhaft  seiu  könnte,  inwiefern  sie  zu  den  zur  Erhaltung  der  Be- 
wirtschaftung der  Liegenschaft  notwendigen  Kosten  gehören,  bezw. 
inwiefern  sie  bezüglich  der  Berichtigung  einen  Vorrang  vor  den  Steuern 
und  öffentlichen  Abgaben  geniefsen? 

Schon  bei  Erörterung  des  §  120  Z.  4  wurde  darauf  hingewiesen, 
dafs  unter  „den  Kosten  der  Zwangsverwaltung",  unter  welche  nach 
dieser  allgemeinen  Ausdrucksweise  alle  mit  der  Zwangsverwaltung  ver- 
bundenen Auslagen  fallen  müfsten,  nur  jene  verstanden  werden  können, 
welche  das  Gesetz  nicht  insbesondere  hervorgehoben  und  einer  be- 
sonderen, wenn  auch  gleichen  Behandlung  unterworfen  bat,  und  dafs 
demgemäfs  unter  die  Kosten  der  Zwangsverwaltung  nicht  gerechnet 
werden  können:  1.  die  zur  Erhaltung  und  notwendigen  Verbesserung 


»  Vgl.  die  Motive  zu  §§  113  —  118  in  fine. 

^  Es  mufs  bei  dieser  Gelegenheit  jedoch  hervorgehoben  werden,  dafs  auch 
47  des  Gesetzes  über  die  Eisenbahnbücher  vom  19.  Mai  1874  No.  70 
_^.G.B.,  weicher  den  Betriebsauslagen  und  den  Abrechnun^schuldigrkeiten  für 
das  letzte  Jahr  vor  der  Sequestration  ein  Vorrecht  vor  den  in  einer  jBisenbahn- 
einlage  eingetragenen  Hypothekarforderungen  erteilt,  durch  Art.  XIII  E.G.  z.  E.G. 
unberührt  geblieben  ist.    (Vgl.  unten  §§  127  und  341.) 

*  Welche  Frage  auch  in  Bums  „Bemerkungen  zur  Praxis  der  Exe- 
kutionsordnung*"  (Jur.  Bi.  1898  No.  41  S.  481)  aufgeworfen  wurde. 
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der  Liegenschaft  erforderlichen  Kosten,  2.  die  dem  Verwalter  zur  Be- 
streitung dieser  Kosten  geleisteten  Vorschüsse ,  3.  die  eigenen  Ver- 
mögensaufwendungen des  Verwalters,  und  4.  seine  Belohnung^.  Selbst- 
verständlich können  zu  denselben  auch  nicht  gerechnet  werden  5.  die 
Steuern  und  öffentlichen  Abgaben  (§  120  Z.  1),  6.  die  Versicherungs- 
prämien (§  120  Z.  2),  7.  die  Löhne  und  Dienstbeztige  (§  120  Z.  3) 
und  8)  die  Zinsen,  Annuitäten  und  wiederkehrenden  Leistungen  von 
den  auf  der  Lie^nschaft  sichergestellten  Forderungen  (§  120  Z.  5), 
so  dals  also  als  „Kosten  der  Zwangsvcrwaltung"  nur  übrig  bleiben: 
A.  die  mit  der  Verwaltung  und  gewöhnlichen  wirtschaft- 
lichen Benützung  (§  120  Abs.  1)  verbundenen  sonstigen 
laufenden  Auslagen  (Betriebsauslagen),  z.  B.  bei  Häusern: 
die  Auslagen  für  den  Kaminfeger,  die  Mistabfuhr,  die  Reinigung  des 
Kanales,  für  den  Wasserbezug,  die  Mietzinsumlage  etc.;  bei  land- 
wirtschaftlichen Liegenschaften:  die  Auslagen  für  Beschaf- 
fung des  Viehfutters,  des  Saatgetreides,  der  notwendigen  Gerätschaften, 
die  mit  der  Verwertung,  Verfrachtung  der  Bodenerzeugnisse  verbun- 
denen Auslagen  u.  a.;  bei  Unternehmungen:  alle  mit  dem  Be- 
triebe des  Geschäftes  und  dem  Warenumsatz  verbundenen  Auslagen 
und  Spesen,  und  B.  die  zur  Ausführung  von  aufsergewönlichen 
Verwaltungsmafsregeln,  insbesondere  von  Meliorationen, 
nötigen  Auslagen,  z.  B.  die  Kosten  der  Wiederherstellung  der  durch 
Feuer,  Wasser  oder  Hagel  beschädigten  Liegenschaft,  der  Anschaffung 
von  landwirtschaftlichen  Maschinen  oder  Motoren,  der  Errichtung  von 
Drainageanlagen,  der  Einrichtung  einer  Dampfmolkerei  oder  eines  in- 
dustriellen Etablissements,  oder  die  durch  Viehanschaffungen  infolge 
einer  Viehseuche  veranlafsten  besonderen  Auslagen,  kurz,  die  Kosten 
aller  Verfügungen,  welche  nicht  im  gewöhnlichen  Wirtschaftsbetriebe 
inbegriffen  oder  von  besonderer  Wichtigkeit  sind,  und  zu  deren  Vor- 
nahme der  Verwalter  nach  §  112  der  Zustimmung  des  Exekutions- 
gerichtes bedarf. 

Da  nun  aber  die  unter  A,  bezeichneten,  regelmäfsig  wiederkehren- 
den und  nicht  zu  vermeidenden  Auslagen  gewifs  zu  den  zur  Erhal- 
tung und  Bewirtschaftung  der  Liegenschaft  notwendigen  Auslagen  ge- 
hören, die  unter  B.  bezeichneten,  also  durch  aufserordentliche  Ver- 
fügungen und  Verwaltungsmafsregeln  bedingten  Auslagen  aber  nicht 
zu  den  mit  der  Verwaltung  und  gewöhnlichen  wirtschaftlichen  Be- 
nützung verbundenen  Auslagen  gerechnet  werden  können  (§  120  Abs.  1), 
und  daher  vom  Verwalter  nicht  unmittelbar  aus  den  Verwaltungs- 
erträgnissen zu  berichtigen  sind,  so  ergibt  sich,  dafs  alle  im  §  120 
Z.  4  bezeichneten  Auslagen  vor  denSteuern  und  öffent- 
lichen Abgaben  zu  berichtigen  sind.  Aufserordentliehen 
Verwaltungsauslagen  gebührt  ein  Vorrang  vor  den  Steuern  nicht  ^. 


*  Die  Plenissimarentscheidung  vom  18.  Dezember  1900  Z.  492 
pr.Jud.B.No.  151(J.M.V.B.1901,Nr.274,Jur.  Bl.  1901  No.  U)  kommt  durch 
eine  ganz  falsche  Argumentation  zu  dem  Resultate,  dafs  auch  die  Ansprüche  des 
Zwangsverwalters  auf  Belohnung  und  Auslagenersatz  „zu  den  zur  Er- 
haltung und  Bewirtschaftung  der  Liegenschaft  notwendigen  Auslagen^  gehören. 

<^  Das  Subkomitee  der  n.-Ö.  Advokatenkammer  hat  in  seinen  Vor- 
schlägen S.  14  zu  §  110  A.A.  beantragt:  „Im  ersten  Satze  zweite  Zeile  sei 
nach  den  Worten  «notwendigen  Auslagen*  einzuschalten:  «und  die  im  §  109 
Z.  3  (A.A.  =  §  120  Z.  3  Ges.)  bezeichneten  rückständigen  Beträge,  sowie  die  Kosten 
der  Zwangsverwaltung«,  indem  für  diese  Rangordnung  schon  die  Analogie  des 
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Ad  b)  Die  BestiminuDg,  dafs  für  die  Reihenfolge  der  Berichti- 
guDg  der  im  §  120  Z.  5  bezeichneten  Zahlungen  die  den  Bezugs- 
rechten selbst  nach  dem  Stande  des  öffentlichen  Buches 
(also  nicht  nach  der  den  auf  der  Liegenschaft  mit  Vertrags-  oder  ge- 
setzmäfsigem  Pfandrechte  haftenden  Forderungen  gemäfs  der  bestehen- 
den Oesetze  untereinander  zukommenden  Rangordnung,  welche  letztere 
mit  dem  Stande  des  öffentlichen  Buches  durchaus  nicht  zusammen- 
fallen mufs^  dementsprechend  ja  §  120  Z.  5  auch  nur  von  sicher- 
gestellten Forderungen,  und  der  §  104  Abs.  1  von  Personen 
spricht,  ^die  erst  nach  diesem  Zeitpunkte  bücherliche  Rechte 
an  der  Liegenschaft  erwerben),  bezw.  nach  dem  Inhalte  des 
Protokolles  über  die  pfandweise  Beschreibung  zukommenden  Rang- 
ordnung mafsgebend  ist,  entsprang  praktischen  £rwägungen.  Die  den 
Orundentlastungskapitalien  (Pat.  vom  4.  März  1849  No.  152, 
vom  15.  August  1849  No.  361,  vom  12.  März  1851  No.  89  und  vom 
23.  Oktober  1853  No.  234  R.G.B.),  dann  den  verschiedenen  Ab- 
iösungskapitalien  und  Notstandsdarlehen  (nach  den  Landes- 
gesetzen), den  Kommassations-Darlehen  (Ges.  vom  7.  Juni  1883 
No.  92  R.G.B.  §  44),  den  Meliorationsrenten  (Ges.  vom  6.  Juli 
1896  No.  144  R.G.B.  §  1)  und  den  Entschädigungen  für  Not- 
wegedienstbarkeiten  (Ges.  vom  7.  Juli  1896  No.l40  R.G.B.  §  21) 
eingeräumten  Vorzugsrechte  vor  allen  anderen  privatrechtlichen  Haf- 
tungen sind  daher  von  dem  Verwalter  nur  soweit  zu  berücksichtigen, 
als  sie  auch  aus  den  bücherlichen  Eintragungen  ersicht- 
lich sind.  Dasselbe  Prinzip  herrscht  bei  der  Zuweisung  der  Ertrags- 
tiberschüsse auf  die  den  Hypothekargläubigern  gebührenden  Zinsen 
und  wiederkehrenden  Leistungen  (§  124  Z.  3). 

n.  Die  Prioritätsreihe  der  Befriedigung,  welche  der  §  121  auf- 
stellt, ist  keine  absolute,  d.  h.  er  stellt  nicht  fest,  dafs  eine  oder 
die  andere  der  im  §  120  bezeichneten  Gattungen  von  Auslagen  vor 
allen  anderen  dort  angeführten  berichtigt  werden  müsse,  sondern  nur 
eine  relative,  d.  h.  nur  eine  bezüglich  gewisser  Gattungen  von 
Auslagen  im  Verhältnis  zu  einander,  und  bezüglich  der  ein- 
zelnen Auslagen  einer  speziellen  Gattung  untereinander 
geltende. 

Wenn  daher  der  Verwalter  blofs  verpflichtet  ist,  die  Verwaltungs- 
auslagen vor  den  Steuern  zu  bezahlen,  so  kann  er  auch  die  Hypo- 
thekarzinsen vor  den  Verwaltungsauslagen,  oder  zwar  nach  diesen,  aber 
vor  den  Steuern  bezahlen.  Er  darf  also  nur  nicht  die  Steuern  zu- 
erst, und  nur  nicht  die  Verwaltungsauslagen  zuletzt  und  die 
ersteren  nicht  vor  den  letzteren  bezahlen.  Er  kann  demnach  —  was 
hervorzuheben  ist  —  die  Bezahlung  der  Steuern  immer  auf  zuletzt 
lassen.  Das  in  der  „Beantwortung  der  Fragen"  zu  §  120 
S.  106  den  öffentlichen  Abgaben  vindizierte  Vorzugsrecht  vor  den 
Hypothekarzinsen  und  Renten  r§  120  Z.  5)  ist  gesetzlich  nicht  be- 
gründet und  läfst  sich  aus  dem  olofs  für  die  Verteilung  der  Ertrags- 
überschüsse geltenden  §  124  nicht  herleiten.  Dies,  sowie  überhaupt 
die  Relativität  der  Rangordnung  des  §  121    übersieht  auch  Fürstl, 


§  29  Z.  1  und  §  43  letzter  Absatz  K.O.  spreche."  —  Beides  ist,  wie  die  gegen- 
wärtige Fassung  des  §  121  lehrt,  geschehen,  und  überdies  sind  noch  die 
Leistungen  aus  Versicherungsverträgen  (§  120  Z.  2)  mit  einbezogen  worden. 
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E.O.  §  120  No,  2,  3,  4  u.  5,  Schuster,  a.  ä.  O.  S.  662,  Kreis, 
Die  Zwangsverwaltung,  in  Jur.  HL  1899  No.  15,  Neumann,  KO. 
§  62,  2aluci,  f&A  exekuSnl  S.  271,  und  Bozdöch,  PrAvnlk  1899 
IS.  657,  welche  entgegen  der  ausdrücklichen  Hervorhebung  der  Motive 
S.  179  für  die  Berichtigungen  des  Verwalters  aus  den  Verwaltungs- 
erträgnissen eine  ^anz  bestimmte  Reihenfolge  aufstellen.  Nur  die 
Religionsfondsbeiträge  sind  vor  den  Zinsen  der  Hypothekarkapi- 
talien zu  bezahlen  (vgl.  oben  §  120  Note  9).  Dafs  auch  der  Leit- 
faden für  Zwangsverwalter  in  P;  74  Abs.  2  den  Verwalter  anweist, 
zuerst  die  VerwaltungsauslagcD,  dann  die  Steuern  und  zuletzt  die  Hypo- 
thekarzinsen zu  bezahlen,  braucht  nicht  beanstandet  zu  werden,  weil 
dieser  Leitfaden  nicht  Gesetz  sein  will  und  diese  von  ihm  angegebene 
Reihenfolge  der  Berichtigung  wirklich  zweckentsprechend  ist. 

Nichtsdestoweniger  wird  der  Verwalter,  soweit  der  §  121  ihm  in 
der  Reihenfolge  der  Berichtigung  der  aus  den  Verwaltungserträgnissen 
unmittelbar  zu  bezahlenden  Auslagen  freien  Spielraum  läfst,  die  — 
z.  B.  wegen  Exekutionsgefahr  —  dringenderen  Auslagen  vor  den 
weniger  dringenden  zu  berichtigen  haben,  weil  dies  die  ordnungs- 
mäfsige  und  vorteilhafte  wirtschaftliche  Benützung  der  ihm  über- 
gebenen  Liegenschaft  erfordert  (§  109  Abs.  2)^. 

III.  Wenn  der  Verwalter  die  im  §  121  aufgestellte  Rangordnung 
der  Befriedigung  nicht  einhält,  wird  er  allen  Personen,  die  und  soweit 
sie  im  entgegengesetzten  Fall  aus  den  Erträgnissen  zu  einer  Zahlung 
gelangt  wären,  ersatzpflichtig.  Dies  kann  natürlich  nur  dann  ein- 
treten, wenn  die  Erträgnisse  nicht  ausreichen,  um  aus  denselben  alle 
im  §  120  angeführten  Zahlungen,  dann  den  die  erste  Rangordnung  bei 
der  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse  geniefsenden  Anspruch  des  Ver- 
walters auf  Belohnung  und  Ersatz  der  von  ihm  bestrittenen  Ver- 
waltungsauslagen (§  124  Z.  1)  zu  decken,  also  wenn  beispielsweise  von 
ihm  die  Steuern  ganz  bezahlt,  dagegen  einige  Verwaltungsauslagen 
(die  bei  der  Verteilung  nach  §  124  überhaupt  unberücksichtigt  bleiben) 
unbezahlt  gelassen  und  von  den  Erträgnissen  nichts  oder  nur  soviel 
in  seinen  Händen  verblieben  und  zu  Gericht  erlegt  worden  wäre,  als 
zur  Deckung  seiner  Belohnungs-  und  Ersatzansprüche  ausreicht,  oder 
wenn  er  in  gleichem  Falle  die  Zinsen  eines  späteren  vor  einem 
früheren  Hypothekargläubiger  berichtigt  hätte  ^. 

Ein  Ersatz  wird  ihm  aber  deshalb  in  der  Rechnungserledigung 
(§  118)  nicht  auferlegt  werden  können,  weil  diese  Ordnungswidrigkeit 
nicht  das  Ergebnis  der  Rechnung  selbst  tangiert,  d.  h.  weil  auch  bei 


«  Das  deutsche  Reichsgesetz  v.  24.  März  1897  (§§  155  Abs.  1,  156 
Abs.  1  und  Denkschrift  hierzu  III.  Titel  „Zwangsverwal tuns ,  Verwendung  und 
Verteilung  der  Einnahmen **  S.  106)  bestimmt,  daJs  der  Verwalter  die  Ausgaben 
der  Verwaltung,  die  Gerichtskosten,  soweit  diese  nicht  anderen  Personen 
zur  Last  fallen  (soweit  sie  n&mlieh  nicht  durch  die  Anordnung  des  Verfahrens 
oder  den  Beitritt  eines  Gläubigers  entstehen),  und  die  laufenden  Beitr&ge  der 
auf  dem  Grundstücke  ruhenden  öffentlichen  Lasten  selbständig  zu  berich- 
tigen habe.  Eine  Priorität  der  Berichtigung  ist  in  dieser  Beziehung  nicht  auf- 
gestellt. 

"^  Das  übersieht  die  Plenissimarentscheidung  vom  18.  Dezember  1900 
Z.  492  praes.  Judik.B.  No.  151  (J.M.V.B.  1900  Leit.  No.  274,  Jur.  Bl.  1901  No.  14, 
welche  davon  ausgeht,  dafs  der  Zwanffsverwalter  den  zur  Deckung  seines  Be- 
lohnungs. und  Ersatzanspruches  erforaer liehen  Teil  der  Erträgnisse  zurückzu- 
behalten bezw.  gerichtlich  zu  erlee^en  habe,  wenn  auch  die  im  §  120  Z.  1  u.  5 
bezeichneten  Auslagen  noch  nicht  berichtigt  sind. 
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einer  anderen  Reihenfolge  der  Berichtigung  der  Saldo  der  RechnuDg 
der  gleiche  geblieben  wäre.  Es  wäre  nämlich  auch  dann  kein  oder 
derselbe  Ertragsüberschufs  (§  122)  zu  Gericht  erlegt  worden.  Der 
Unterschied  wäre  nur  der,  dafs  der  A.  und  nicht  der  B.  Zahlung  er- 
halten haben  würde.  Für  das  Qericht  liegt  also  in  diesem  Falle  kein 
Anlafs  vor,  gegen  den  Verwalter  im  offiziösen  Wege  mit  einer  Ver- 
urteilung vorzugehen.  Ein  Ersatz,  der  an  die  Sequestrationsmasse  zu 
leisten  wäre,  ist  nicht  vorhanden  und  mufs  es  deshalb  den  hierdurch 
verkürzten  Gläubigern  selbst  überlassen  bleiben,  ihren  persönlichen 
Ersatzanspruch  im  Wege  der  Klage  gegen  den  Verwalter  geltend  zu 
machen.  (Vgl.  hiezu  die  Ausführungen  zu  §  117  II  ad  b)  u.  c)  u.  III 
und  zu  §  120  ad  Z.  5.)». 

Wenn  aber  trotz  Einhaltung  der  relativen  Rangordnung  des  §  121 
seitens  des  Verwalters  infolge  der  ihm  durch  das  Gesetz  freigelassenen 
und  von  ihm  benützten  absoluten  Rangordnung  der  Befriedigung  einige 
nach  §  124  nicht  mehr  zu  berücksichtigende  Ansprüche  unberichtigt 
bleiben,  wenn  z.  B.  bei  Unzulänglichkeit  der  Verwaltungserträgnisse  vom 
Verwalter  die  Hypothekarzinsen  vor  den  Verwaltungsauslagen  bezahlt 
worden  sind,  können  die  hiedurch  beeinträchtigten  Gläubiger  wegen 
ihrer  Ansprüche  sich  nur  au  den  Verpflichteten,  nicht  aber  an  den 
Verwalter  halten,  weil  dieser  innerhalb  des  Rahmens  des  Gesetzes  ge- 
handelt hat.  (Vgl.  auch  die  Ausführungen  zu  dem  folgenden  §  122.) 
Ebensowenig  haben  die  Hypothekargläubiger,  welche  deshalb,  weil  das, 
was  aus  den  Erträgnissen  hätte  berichtigt  werden  sollen  (§§  120, 124), 
wegen  Unterbleibens  dieser  Berichtigung  vor  der  Versteigerung  der 
Liegenschaft  nunmehr  aus  dem  Meistbote  für  dieselbe  nach  Mafsgabe 
des  §  216  zugewiesen  werden  mufs,  keinen  Regrefs  an  den  hiedurch 
freigewordenen  Teil  der  Ertragsüberschüsse,  weil  die  Verteilung  der- 
selben nichtsdestoweniger  nach  den  Vorschriften  der  §§  124 — 128  zu 
erfolgen  hat.  (E.  v.  19.  April  1899  Z.  5453  in  Jur.  Beil.  1899 
Nr.  37,  Gellers  Zentr.Bl.  1899  X  Nr.  406.) 


Verteilung  der  Ertragsübersohüsse. 
§  122. 

Die  Verteilung  der  nach  Abzug  der  unmittelbar  berichtigten  Auslasen  (§  120) 
erübrigenden  Erträgnisse  (£rtragflüberschüsse)  hat  in  der  Regel  nach  Erledigung 


^  Das  Subkomitee  der  n.-5.  Advokatenkammer  hat  in  seinen  Vor- 
schlägen 8.  15  zu  §  116  AA.  (§  118  Ges.)  ^anz  richtig  unterschieden  und 
ganz   zweckmäfsig  beantragt:    .Ersätze,    die   nicht   auf  diesem    Wege   herein- 

febracht  zu  werden  vermögen,  können  auf  Antrag  eines  Beteiligten  durch  Exe- 
ution  auf  das  Vermögen  des  Verwalters  zu  Gunsten  der  Zwangs  Verwal- 
tung oder  auf  Antrag  desienigen,  dem  sie  zugewiesen  wurden,  zu 
dessen  Gunsten  eingetrieben  werden.''  Dieser  Antrag  hätte  sich  jedoch  in 
seiner  Tragweite  nur  auf  den  betreibenden  Gläubiger  und  den  Verpflichteten 
erstrecken  Können,  da  die  Gem.  Konferenz  das  Einspruchsrecht  gegen  die 
Rechnungsle^ng  des  Verwalters  nur  auf  diese  Personen,  d.  i.  die  Sequestrations- 
parteien allein  beschränkt,  und  namentlich  die  Hypothekar^läubiger  hiervon  aus- 
feschlossen  hat  (welche  letzteren  nach  der  ausdrücklichen,  jedoch  durch  den  Text 
es  Regierungsentwurfes  keineswegs  bestätigten  Darstellung  der  Motive  aller- 
dings schon  nach  Absicht  der  Regierungsvorlage  hiervon  sollen  ausgeschlossen 
gewesen  sein.    (Vgl.  oben  §  114  Note  3.) 
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jeder  einzelnen  Verwaltanesrechnung  stattzufinden.  Das  Gericht  kann  jedoch 
solche  Verteilungen  beim  Vorhandensein  hinreichender  Zahlungsmittel  auf  An- 
trag während  des  Laufes  einer  Bechnungsperiode  oder,  wenn  die  Einleitung  einer 
besonderen  Verteilungsverhandlung  wegen  der  Greringfiigigkeit  der  jährlichen 
Ertra^süberBchUsse  dem  Gerichte  unzweckmäfsig  erscheint  und  die  Bechte  der 
Gläubiger  durch  eine  solche  Aufschiebung  nicht  leiden,  auf  Antrag  oder  Ton 
Amts  wegen  erst  nach  Verstreichen  mehrerer  Bechnungsperioden  vornehmen. 

Dieser  Paragraph  bestimmt  zunächst  den  Begriff  der  „Ertrags- 
überschüsse*'. Nach  demselben  sind  die  „  Ertragsüberschüsse ^ 
jener  Fonds,  der  bei  der  Zwangsverwaltung  von  Amts  wegen  vom  Exe- 
kutionsgerichte unter  die  an  demselben  Partizipierenden  verteilt  werden 
soll,  und  der  sich  zusammensetzt  aus  der  Summe  der  realisierten 
Früchte  und  Einkünfte  der  Liegenschaft,  den  sogenannten  Ver- 
waltungserträgnissen (§  119  Abs.  2)  nach  Abzug  der  aus  den- 
selben unmittelbar  berichtigten  Auslagen  des  §  120.  Das  Gesetz  sagt 
nicht:  „zu  berichtigenden**,  sondern  „berichtigten"  Aus- 
lagen. 

Dieser  Fonds  ist  demgemäfs  insofern  ein  fixer,  als  von  den  Ver- 
waltimgserträgnissen  nur  Auslagen  von  den  im  §  120  bezeichneten 
Arten  in  Abzug  gebracht  werden  dürfen  \  worunter  aber  auch  im  ge- 
wöhnlichen  Wirtschaftsbetriebe    nicht    einbegriffene,    aber  gerichtlich 


1  Der  §  124  B.V.  und  der  §  117  A.A.  hatten  die  Passung:  „Die  Ver- 
teilung der  Tom  Verwalter  bei  Gericht  erlegten  £rtragsüberschüsse  hat  in  der 
Begel  .  .  ,"  und  das  war  richtig;  denn  faktisch  bilden  die  Ertrags  Überschüsse 
im  Sinne  des  Gresetzes  nur  das,  was  der  Verwalter  tatsächlich  „als  solche**  zu 
Gericht  erlegt.  Die  Gem.  Konferenz  substituierte  statt  dessen:  „Die  Ver- 
teilung der  nach  Abzug  der  unmittelbar  berichtigten  Auslag^en  (§  120) 
erübrigenden  Erträgnisse  (Ertragsüberschüsse)  hat  in  der  Kegel  . .  .** 
und  hat  damit  offenbar  dem  zur  Verteilung  an  die  Gläuoiger  bestimmten  Fonds 
eine  festere  Begrenzung  geben  wollen,  denn  im  Gem.  Bericht  S.  3  sub  II  er- 
scheinen die  von  der  Gem.  Konferenz  an  dem  §  124  B.V.  bezw.  117  A.A.  vor- 
genommenen Änderungen,  wie  sie  jetzt  im.§  122  Ges.  zum  Ausdruck  kommen, 
unter  jene  „weitere  Gruppe  von  textlichen  Änderungen^  gereiht,  welche  „durch 
die  Absicht  veranlafst  waren,  den  in  der  bezüglichen  Bestimmung  enthaltenen 
Gedanken  in  einer  juristisch  genaueren  Form  auszudrücken",  hat  durch  diese 
Fassung  aber  nur  beirrend  gewirkt.  Die  von  mir  schon  mehrfach  angefochtene 
Plenissimarentscheidung  v.  18.  Dezember  1900  No.  492  praes.  J.M.V.B. 
No.  151  (J.M.V.B.  1901  Beil.  No.  274,  Jur.  Bl.  1901  No.  14)  stützt  ihre  Entschei- 
dung, dafs  der  Verwalter  bei  Unzulänglichkeit  der  Erträgnisse  einen  zur  Deckung 
seiner  Ansprüche  auf  Belohnung  und  Ersatz  geeigneten  Teil  der  Erträgnisse 
unter  Nichtberichtigung  der  im  §  120  Z.  1  u.  5  bezeichneten  Auslagen  zurück- 
zubehalten bezw.  gerichtlich  zu  erlegen  habe,  u.  a.  auch  darauf,  dafs:  „wirtschaft- 
lich betrachtet,  von  einem  Ertrage  nur  dann  gesprochen  werden  könne,  wenn  die 
Wirtschaft  einen  Oberschufs  über  die  darin  aufgewendeten  Sachgüter  und  per- 
sönliche Mühe  ergibt.  Allein  dadurch  verkennt  sie  —  abgesehen  davon,  dafs 
es  auch  wirtschaftlich  unrichtig  ist,  dafs  ein  Ertrag  nur  bei  einem  Überschufs 
über  die  persönliche  Mühe"  (?)  vorhanden  sei,  —  dafs  hier  von  dem  Begriffe  des 
Ertrages  recte  Ertragsüberschusses  zunächst  nicht  im  „nationalökonomischen**, 
sondern  ini^^e  setz  lieh  en'^  Sinne  auszugehen  ist,  und  kommt  auch  mit  sich 
selbst  in  Widerspruch,  da  sie  ihre  weiteren  Argumentationen  dann  doch  nur 
wieder  auf  den  aus  den  §§  120  u.  124  hergeleiteten  gesetzlichen  Begriff  der  Er- 
tragsüberschüsse gründet.  Dafs  aber  „vor  Berichtigung  der  öffentlichen  Abgaben 
ein  Befriedigungsfonds  für  den  Verwalter  selbst  bei  letzterem  erteilten 
Vorschüssen  nicht  vorhanden  sei,  d.  h.  also,  dafs  der  Verwalter  die  auf  seine 
Belohnung  und  seinen  Auslagen ersatzanspruch  erhaltenen  Vorschüsse  auf  die  Be- 
richtigung der  öffentlichen  .^gaben  verwenden  oder  wieder  herausgeben  müsse, 
das  hat  bei  Einholung  jener  Plenissimarentscheidung  das  Justizministerium  nicht 
und  wohl  niemand  angenommen  oder  auch  nur  in  Frage  gestellt.  Vgl.  auch  die 
Bemerkung  zu  dieser  Flen.Entscheidung  bei  §  118  Note  3. 
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konsentierte  (§  112  Abs.  2)  oder  in  der  Verwaltungsanweisung  (§  109 
Abs.  4)  enthaltene  und  unter  die  „Verwaltung"  des  §  120  Abs.  1  zu 
subsummierende  Auslagen  zu  verstehen  sind,  insofern  aber  ein 
variabler,  als  nicht  alle  im  §  120  bezeichneten  Auslagen  in  Abzug 
gebracht  zu  werden  brauchen,  um  diesen  Verteilungsfonds  zu  bilden. 
Diese  Variabilität  des  Verteilungsfonds  erschien  ohne  Zweifel  deshalb 
für  unbedenklich,  weil  dieselben  Auslagen,  die  vom  Verwalter  hätten 
unmittelbar  aus  den  Verwaltungserträgnissen  berichtigt  werden  sollen, 
nach  der  ursprünglichen  Idee  des  Entwurfes,  wenn  er  sie  nicht  be- 
richtigt hat,  aus  dem  von  ihm  zu  Gericht  zu  erlegenden  Rest  der 
Verwaltungserträgnisse  vom  Gericht  hätten  zur  Zahlung  zugewiesen 
werden  sollen.  Wenn  nun  aber  auch  das  rechtliche  Verhältnis  im 
grofsen  und  ganzen  so  geordnet  ist,  so  kommen  doch  im  Gesetze  und 
kommen  auch  schon  im  Entwürfe  im  einzelnen  erhebliche  Ab- 
weichungen vor,  auf  welche  bei  §  124  näher  einzugehen  sein  wird, 
welche  es  möglich  machen,  dafs,  wenn  der  Verwalter  von  den  Erträg- 
nissen einen  gröfseren  Ertragsüberschufs  zu  Gericht  erlegt,  als  sich 
nach  Abzug  der  nach  §  120  „zu  berichtigenden**  Auslagen 
ergeben  würde,  einzelne  Anspruchsberechtigte  aus  den  Verwaltungs- 
erträgnissen nicht  mehr  zur  Zahlung  gelangen  würden.  Diesen  hie- 
durch  verkürzten  Gläubigern  ist  der  Verwalter  persönlich  ebenso  ersatz- 
pflichtig, wie  eventuell,  wenn  er  die  im  §  121  angeordnete  relative 
Reihenordnung  der  Befriedigung  nicht  eingehalten  hat  (vgl.  §  121  III) 
und  er  mufs  deshalb  für  verpflichtet  erachtet  werden,  alle  im  §  120 
bezeichneten  Auslagen  (verba  §  120  „sind  ....  zu  berichtigen**) 
und  zwar  in  der  Reihenfolge,  wie  es  der  §  121  (verba  §  121: 
„sind  ....  zu  berichtigen**)  vorschreibt,  zu  berichtigen,  ehe  er 
den  Rest  der  Verwaltungserträgnisse  zu  Gericht  erlegt  (vgl.  die 
Ausführungen  zu  §  124)  und  ebenso  fftr  verpflichtet  erachtet  werden, 
diesen  ganzen  Rest  unverkürzt  zu  Gericht  zu  erlegen.  Gesetzwidrig 
und  auch  sachlich  bedenklich  ist  daher  die  im  Leitfaden  für 
Zwangs  Verwalter  unter  P.  75  Abs.  3  gegebene  Anweisung:  „Von 
den  Überschüssen  sind  jene  Beträge  zurückzubehalten,  die  zur  Be- 
streitung der  Auslagen  bis  zur  nächsten  Einnahme  erforderlich  sind. 
Der  Verwalter  mufs  jedoch  dem  Gerichte  anzeigen,  welchen  Betrag 
er  aus  diesem  Grunde  zurückgehalten  hat."  Der  Verwalter  darf  nur 
mit  Bewilligung  des  Gerichts  den  zu  erlegenden  Ertragsüberschtissen 
Vorschüsse   für  seine  weitere  Verwaltung  entnehmen  (§  113  Abs.  2). 

Dafs  die  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse  erst  nach  Erledigung 
der  einzelnen  Verwaltungsrechnungen  und  nicht  schon  nach  Ablauf 
der  Perioden,  in  welchen  vom  Verwalter  „die  sich  als  Ertragsüber- 
schüsse ergebenden  Gelder**  zu  Gericht  zu  erlegen  sind  (welche  Perioden 
mit  den  in  der  Regel  ein  Jahr  betragenden  Rechnungsperioden  nicht 
zusammenfallen  müssen  §  115  Abs.  1),  stattzufinden  hat,  erklärt  sich 
daraus,  dafs  auch  die  dem  Verwalter  in  der  Rechnungserledigung  auf- 
erlegten Ersätze  (§118  Abs.  2)  mit  in  die  Ertragsüberschüsse  einzu- 
rechnen sind. 

Zweckmäfsigerweise  bestimmt  jedoch  das  Gesetz,  dafs  das  Gericht 
solche  Verteilungen  beim  Vorhandensein  hinreichender  Zahlungsmittel 
—  was  aus  den  vom  Verwalter  zu  Gericht  erlegten  Ertragsüberschüssen 
zu  ersehen  ist  oder  sonst  bekannt  werden  kann  —  auf  Antrag,  also 
nicht  von  Amts  wegen,  während  des  Laufes  einer  Rechnungsperiode 
vornehmen  kann. 
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Wenn  die  Einleitung  einer  besonderen  Verteilangsverhandlung 
wegen  der  Geringfügigkeit  der  jährlichen  Überschüsse  dem  Gerichte 
unzweckmäfsig  erscheint  und  die  Rechte  der  Gläubiger  durch  eine 
solche  Aufschiebung  nicht  leiden,  kann  das  Gericht  die  Verteilung 
aufAntrag  oder  vonAmts  wegen  erst  nach  Verstreichen  mehrerer 
Rechnungsperioden  vornehmen. 

Die  Rechte  der  Gläubi&^er  werden  aber  durch  eine  solche  Auf- 
schiebung der  Verteilung  über  eine  Rechnun^speriode  hinaus  immer 
verletzt,  sobald  soviel  Zahlungsmittel  vorhanden  sind,  dafs  nach  Be- 
richtigung  des  aus  denselben  auf  die  die  erste  Rangordnung  geniefsen- 
den  Ansprüche  des  Verwalters  auf  Belohnung  und  Ersatz  entfallenden 
Betrages  (§  124  Z.  1)  noch  etwas  für  die  im  §  124  Z.  2  und  3  be- 
nannten Gläubiger  erübrigt,  weil  sie  dann  den  auf  sie  entfallenden  Be- 
trag aus  den  Ertragsüberschüssen  um  soviel  später  erlangen  und  da- 
durch einen  Rechtsnachteil  erleiden.  Selbst  wenn  die  Ertragsüber- 
schüsse mittlerweile  fruchtbringend  angelegt  werden,  ist  die  Möglich- 
keit der  Benachteiligung  der  Gläubiger  durch  eine  Aufschiebung  der 
Verteilung  nicht  ausgeschlossen,  weil  der  Einzelne  den  Betrag,  den  er 
bekommen  haben  würde,  eben  mittlerweile  besser  verzinsen  oder  besser 
verwerten  kann. 

Die  Parteien,  bezw.  die  Finanzprokuratur  und  die  Hypothekar- 
gläubiger  haben  zwar,  wegen  der  Steuern  etc.,  bezw.  wegen  der  Zinsen 
von  den  Hypothekarforderungen  etc.  kein  Recht  (das  Gericht  .  .  . 
kann),  vor  Ablauf  der  Rechnungsperiode  und  vor  Erledigung  der 
Rechnung,  auch  beim  Vorhandensein  von  hinreichenden  Zahlungsmitteln, 
die  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse  zu  verlangen;  sie  haben  aber 
einen  Anspruch  darauf,  dafs  nach  der  Rechnungserledigung  die  Ver- 
teilung vorgenommen  werde,  sobald  hervorkommt,  dafs  nach  Abzug  des 
dem  Verwalter  als  Belohnung  und  Ersatz  zugesprochenen  Betrages 
noch  ein  Zahlungsfonds  erübrigt,  und  da  gegen  den  Beschlufs,  womit 
der  Zeitpunkt  der  Verteilung  der  Ertragstiberschüsse  über  die  Rechnungs- 
erledigung hinaus  aufgeschoben  wird,  ein  Rekurs  unzulässig  ist  (§  132 
Z.  6),  so  bleibt  bei  einer  Verzögerung  der  Verteilung  den  hiedurch 
verkürzten  Gläubigern  (§  124  Z.  2  u.  3)  nur  der  Weg  der  Syndikats- 
beschwerde offen. 

Daraus  ergibt  sich  zugleich,  dafs  beim  Vorhandensein  eines 
Zahlungsfonds  für  das  Exekutionsgericht  die  Hinausschiebung  der 
Verteilung  ohne  Zustimmung  der  Interessenten  (§  124  Z.  2  und  3) 
mit  der  Gefahr  der  Ersatzpfiiichtigkeit  verbunden  ist^. 


*  Das  deutsche  Reichsgesetz  vom  24.  März  1897  läfst  die  Ver- 
teilungen der  Ertragsüberschüsse  nicht  von  Fall  zu  Fall  durch  das  Vollstreckungs- 
gericht  vornehmen,  sondern  dieses  hat  nach  8  156  Abs.  2  cit.  leg.,  sobald  zu  er- 
warten steht,  dafs  aus  den  Erträgnissen  auf  die  Zinsen  der  HTpothekarkapitalien 
etwas  wird  geleistet  werden  können,  nach  Anberaumung  eines  Verteifungs- 
termines  einen  Teilun^splan  für  die  ganze  Dauer  des  Verfahrens 
festzustellen,  welcher  durcn  nachfolgende  Beitritte  von  Gläubigem  zu  ergänzen 
ist,  und  nach  welchem  der  Verwalter  je  nach  dem  Bestände  der  vorhandenen 
Barmittel  ohne  Mitwirkung  des  Gerichtes  die  Zahlungen  an  die  Berechtigten  zu 
leisten  hat  (§  157  cit.  leg.). 
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§  123. 

Zur  Verhandlung  über  die  Verteilung  hat  das  Gericht  eine  Tagsatzung  an- 
zuberaumen. Zu  dieser  sind  aufser  dem  verpflichteten  und  der  Finanzprokuratur 
(§  99)  der  betreibende  Gläubiger  und  alle  Personen  zu  laden,  für  welche  nach 
den  dem  Gerichte  vorliegenden  Ausweisen  auf  der  Liegenschaft  oder  auf  den  an 
der  Liegenschaft  haftenden  Rechten  zu  Geldleistungen  verpflichtende  Forderungen 
und  Rechte  begründet  sind.  Von  der  Ladung  dieser  letzteren  Personen  ist  ab- 
zusehen, sofern  ihre  Ansprüche  aus  den  Crträgnisssn  unmittelbar  berichtigt 
wurden. 

Die  für  die  Anberaumung  der  Verteilungstagsatzung,  sowie  für  die  Ver- 
teilung und  die  Verhandlung  darüber  notwendigen  Auszüge  aus  dem  öffentlichen 
Buche  oder  aus  den  Protokollen  über  die  pfandweise  Beschreibung  der  Liegen- 
schaft hat  das  Gericht  von  Amts  wegen  zu  beschaffen. 

Di.e  Verhandlung  über  die  Verteilung.  Zum  Zwecke 
der  Verhandlung  über  die  Verteilung  hat  das  Qericht  in  der  Regel 
bei  Erledigung  der  Rechnung  (§  122)  eine  Tagsatzung  anzube- 
raumen. Die  Vorschrift  für  Verhandlungen  im  Exekutionsverfahren 
enthalt  der  §  59. 

Zu  dieser  Tagsatzung  sind  aufser  dem  Verpflichteten  und  der 
Finanzprokuratur,  innerhalb  deren  Amtsgebiet  die  Liegenschaft  gelegen 
ist  (§  99),  der  betreibende  Glänbiger^  und  alle  Personen  zu  laden, 


^  Der  dem  §  123  entsprechende  §  125  R.V.  enthielt  im  ersten  Absätze  nach 
dem  Worte  „Finanzprokura tur*^  die  Einschaltung:  ^sämtliche  Gläubiger, 
zu  deren  Gunsten  vor  dem  letzten  gerichtlichen  Erläge  von  Er- 
trags üb  er  Schüssen  Zwan^sverwaltun^  bewilligt  wurde,  und  endlich 
alle  .  .  .**  Die  Gem.  Konferenz  liefs  diesen  Beisatz  weg.  Gründe  sind  da- 
für im  Gem.  Bericht  nicht  angegeben,  vielmehr  erscheinen  die  Änderungen 
des  §  123  auf  S.  3  I.  Abs.  4  des  Berichtes  lediglich  unter  jene  Änderungen 
eingereiht,  welche  „stilistischer  Natur  waren  und  durch  einen  ge- 
änderten Sprachgebrauch  veranlafst  wurden^.  In  letzterer  Beziehung 
haben  wir  schon  bei  §  114  Note  5  darauf  hingewiesen,  dafs  es  diesem  von  der 
Gem.  Konferenz  gewäolten  Sprachgebrauche  entspreche,  auch  eine  Mehrheit  von 
Sequestranten  nur  durch  die  Einzahl  „der  betreibenden  Gläubiger^  zu  bezeichnen. 
Dementsprechend  sehen  wir,  dafs  die  Gem.  Konferenz  statt  „sämtliche  Gläubiger, 
zu  deren  Gunsten  .  .  .  Zwangsverwaltung  bewilligt  wurde^,  einfach  setzte:  „aer 
betreibende  Gläubiger.*'  Dafs  dieselbe  aber  auch  den  Zusatz:  „vor  dem 
letzten  gerichtlichen  Erläge  von  Ertragsüberschüssen**  weggelassen 
hat,  erkläii;  sich  wohl  daraus,  da(s  sie  der  vom  Permanenzausschusse  oei  Ab- 
änderung des  §  107  R.V^  (104  Ges.)  ausgesprochenen  Meinung:  „die  Lösung  der 
Frage,  wie  das  durch  die  Zwangsverwaltung  an  den  Früchten  und  Einkünften 
begründete  Befriedigungsrecht  zu  konstruieren  sei,  der  Wissenschaft  überlassen 
zu  sollen",  offenbar  beigetreten  ist.  Die  im  §  107  u.  109  R.V.  noch  festgehaltene 
Anschauung  von  dem  durch  die  bewilligte  Zwangsverwaltung  seitens  des  betreiben- 
den Gläubigers  vom  Zeitpunkt  der  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter 
bezw.  vom  Zeitpunkte  seiner  gerichtlichen  Verständigung  von  der  bewilligten 
weiteren  Zwangsverwaltung  an  den  noch  nicht  realisierten  Früchten  und  an  den 
noch  nicht  ein  gehobenen  Einkünften  erworbenen  Pfandrechte  führt  allerdings  dahin, 
da(s  der  betreibende  Gläubiger,  dem  erst  nach  dem  gerichtlichen  Erläge  von  Er- 
tragsüberschüssen  die  Zwangsverwaltung  bewilligt  wurde,  auf  diese  Ertragsüber- 
schusse keinen  Anspruch  hat,  dafs  also,  wenn  der  vorausgehende  Sequestrant 
mittlerweile  etwa  schon  befriedigt  worden  sein  sollte,  diese  Ertragsüberschüsse 
nicht  ihm,  sondern  dem  Verpflichteten  zuzuweisen  sind  (§  126  i.  f.),  wegen  seiner 
Forderung  aber  weiter  sequestriert  werden  mufs.  Der  spätere  Sequestrant  hätte 
hiemach  aber  nicht  nur  keinen  Anspruch  auf  die  vorher  an  das  Gericht  ab- 
gejgebenen  Ertragsüberschüsse,  sondern  auch  auf  die  vom  Verwalter  zur  Zeit 
semer  Verständigung  von  der  zweiten  Zwangsverwaltung  bereits  realisierten 
Früchte  und  bereits  eingehobenen  Einkünfte,  wenn  der  aus  denselben  sich  er- 
gebende Ertragsüberschufs  auch  erst  nach  seiner  Verständigung  von  der  weiteren 
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für  welche  nach  den  dem  Gerichte  vorliegenden  Aus- 
weisen auf  der  Liegenschaft  oder  auf  den  an  der  Liegenschaft 
haftenden  Rechten  zu  Geldleistungen  verpflichtende  Forderungen 
und  Rechte  begründet  sind.  Aber  auch  der  Naturalausgedinger 
und  bei  in  wiederkehrenden  Naturalleistunß^en  bestehenden  Reallasteii 
der  Realgläubiger^,  sowie  auch  der  Verwalter  sind  zu  laden, 
weil  die  Ansprüche  dieser  Personen  aus  den  Ertragstiberschüssen  zu. 
berichtigen  sind  (§  124  Z.  1  und  Z.  3,  §  120  Z.  5),  der  Anmeldung 
bei  der  Verteilung  bedürfen  (§  127  Abs.  1)  und  nach  der  Vorschrift 
des  S  127  Abs.  3  den  Gläubigem,  deren  Ansprüche  der  Anmeldung 
unterliegen,  bei  der  Ladung  die  auf  die  Unterlassung  oder  Ver- 
säumung der  Anmeldung  gesetzten  Rechtsfolgen  bekannt  zu  geben 
sind.  (Vgl.  auch  §  209  Abs.  2  bei  der  Meistbotsverteilung  und  die 
Bem.  1  zu  Formular  Nr.  166  des  Formularienbuches  bezüg- 
lich der  Verständigung  jener  Personen  „für  die  an  der  Liegen- 
schaft Rechte  begründet  sind**,  also  ganz  allgemein^) 


Zwangs  Verwaltung  zu  Gericht  erlegt  worden  wäre.  Diese  Anschauung  fuhrt 
überhaupt  in  ihren  letzten  Konsequenzen  zn  einer  Erwerbung  eines  Mobiliar- 
pfandrechtes an  den  h&ngenden  und  künftig  erzeugten  Früchten  der  Hypothek 
und  an  den  noch  nicht  eingehobenen  Einkünften  derselben  durch  die  Erwirkung 
der  Sequestration,  und  zwar  insoweit  sie  seit  dieser  Erwirkung  vom  Verwalter 
separiert  bezw.  eingehoben  worden  sind.  Dafs  diese  Konstruktion  für  die  durch 
exekutive  Sequestration  erworbenen  Befu^isse  und  Ansprüche  des  Gl&ubigers 
unhaltbar  ist,   habe   ich  schon  für   das  bisher  geltend  gewesene    Recht  nach- 

fewiesen  (vgl.  Schubert -Soldern,  Die  Sequestration  nach  österr.  Recht  §20). 
Fach  der  E.O.  hat  auch  der  spätere  Sequestrant,  dem  die  Zwan^sverwaltung  erst 
nach  dem  gerichtlichen  Erläge  von  Ertragsüberschüssen  bewilligt  worden  ist, 

r     Anspruch  auf  Befriedigung  aus  diesen  Ertragsüberschüssen  (§  127  Abs.  1). 

}  >  Vgl.  Unger,  System  I  §  68  Reallasten,  §  64  Realrechte  und  bürgerl. 

\      Gesetz b.  f.  d.  Deutsche  Reich  §  1105  ff. 

I  ■  Ebenso  Fürstl,  §  123  No.  1:  „sämtliche  Hypothekargläubiger  und 

Afterpfandgläubiger^.  Wenn  derselbe  aber  eoenda  bemerkt:  „6ie  nicht 
nach  ^  120  befriedigten  Berechtigen  aus  Dienstbezügen  und  Yerstcherune^s- 
yerträgen  sind  nicht  zu  laden,  weil  deren  Ansprüche  von  Amts  wegen  zu  be- 
rücksichtigen sind.  Desgleichen  sind  nicht  zu  laden  jene  Personen,  welche  weder 
Geldforderungen  noch  in  Geld  reluierbare  Naturalleistungen  sichergestellt  haben, 
z.  B.  Bestandnehmer,  Vorkaufs-  und  Wiederkaufsberechti^te,  Servitutsberechtigte 
u.  dergl.,  so  ist  beides  nicht  zutreffend  (vgl.  oben  §  121  ad  III).  Die  von  Fürstl 
mit  Recht  ausgenommenen  Dinglichberechtigten  haben  überhaupt  keinen 
Anspruch  auf  „wiederkehrende  Leistungen^.  Auch  ist  es  nicht  richtig, 
wie  Fürstl,  ebenda  No.  2  Abs.  2,  bemerkt,  dafs  der  Beisatz,  dafs  das  „Nicht- 
erscheinen der  zur  Verhandlung  gehörig  geladenen  Personen  der  Aufnahme  und 
Fortsetzung  der  Verhandlung  und  der  gerichtlichen  Beschlufsfassung  nicht  ent- 
gegenstehe (§  56)",  in  der  Ladung  anzugeben  sei,  wie  er  ja  auch  in  dem  amt- 
lichen Formulare  No.  166  nicht  vorkommt.  S  c  h u  s  t  e  r ,  a.  a.  0.  S.  667,  und  C  z  o  e  r  - 
nig,  a.  a.  O.  S.  99  Abs.  1,  dem  Zalud,  fäd  exekuCni  S.  275,  beistimmt,  beschränken 
die  Ladungsfrist  nur  auf  diejenigen  unter  den  Tabulargläubigem ,  für  welche 
„auf  der  Liegenschaft  Geldansprüche  sichergestellt  sind''.  Czoer- 
nigs  Argument  für  die  Nichtladung  der  Naturalausgedinger:  „Richtig  ist,  dafs 
deren  Ansprüche  nach  der  Fassung  des  §  120  Z.  5  des  Beschlusses  der  Gemeins. 
Konferenz  zu  befriedigen  sind,  aber  eben  weil  diese  Leistungen  nach  §  120  aus 
den  Verwaltunesertr^nissen  unmittelbar  befriedigt  worden  sind,  entfällt  die 
Vorladung  der  oetreflSnden  zur  Verteilangstagsatzung'',  ist  ganz  verfehlt,  weil 
auch  die  zu  wiederkehrenden  Geldleistungen  Berechtigten  nach  §  120  Z.  5  zu 
befriedigen  sind,  so  dafs  auch  deren  Ladung  entfallen  müfste.  Übrigens  mufs 
Czoernig  doch  auch  zugeben,  dafs  der  Verwalter  zu  laden  ist  IrrtOmlich 
und  bezw.  im  direkten  Widerspruche  mit  §  127  Abs.  1  behauptet  auch  R.  Po  Hak, 
Die  Zwangsverwaltung  wirtschaftlicher  Unternehmungen  S.  56,  dafs  „weder  der 
Verwalter  noch  jene  Gläubiger  zu  laden  sind,  welche  an  den  Bestandteilen  des 
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Dafs  auch  die  After  pfandgläubiger  geladen  werden  müssen, 
ist  vollkommen  begründet,  weil  die  Zuweisung  der  Zinsen  der  super- 
belasteten Hypothekarforderung  aus  den  Ertragsüberschüssen  an  den 
hypothekarischen  Pfandgläubiger  ohne  Zustimmung  des  Afterpfand- 
gläubigers nicht  erfolgen  kann  (§  455  a.  b.  6.B.). 

Ebenso  darf  auch  der  Verwalter  bei  der  unmittelbaren  Berichtigung 
der  Zinsen  etc.  der  Hypothekarforderungen  aus  den  Verwaltungs- 
erträgnissen (§  120  Z.  5)  die  Zinsen  einer  superbelasteten  Forderung 
an  den  Hypothekar  ohne  Zustimmung  des  Afterhypothekars  nicht  ab- 
führen, sondern  hat  sie  bei  mangelnder  Zustimmung  separat  zu  Q-ericht 
zu  erlegen.  Dieser  separate  gerichtliche  Erlag  mufs  gefordert  werden ; 
denn  liefse  der  Verwalter  sie  in  den  an  das  Gericht  abzugebenden 
ErtragsUberschüssen ,  könnte  immerhin  der  Fall  eintreten,  dafs  die 
Ertragsüberschüsse  zur  Bezahlung  dieser  Zinsen  nicht  ausreichen. 
(Vgl.  hiezu  die  Ausführungen  zu  §  121  und  122.)  Zu  den  Personen, 
für  welche  auf  der  Liegenschaft  Forderungen  und  Rechte  begründet 
sind,  gehören  auch  jene  Hypothekargläubiger,  deren  Forderungen  auf 
der  Liegenschaft  nur  pränotiert  sind.  Denn  diese  Personen  haben 
zwar  nur  ein  bedingtes,  aber  ebendeshalb  doch  ein  Recht  auf  der 
Liegenschaft  begründet  (vgl.  §§  162  Abs.  1,  164  Abs.  2,  166  Abs.  2, 
216  Z.  4,  288). 

Von  der  Ladung  der  Hypothekargläubiger  ist  abzusehen,  sofern 
ihre  Ansprüche  aus  den  Erträgnissen  unmittelbar  berichtigt  wurden 
(§  120  ZT.  5).  Dies  ist  aus  der  vorgelegten  Rechnung  des  Verwalters 
(§  122)  zu  ersehen.     Im  Zweifel  sind  sie  zu  laden. 

Die  gesetzUche  Bestimmung,  das  Gericht  habe  von  den  zu  laden- 
den Hypothekaren  nur  jene  zu  laden,  „für  welche  nach  den  dem 
Gerichte  vorliegenden  Ausweisen"  u.  s.  w.  hat  nur  den 
Zweck,  hier  abermals  (vgl.  §  121  Abs.  2)  zum  Ausdrucke  zu  bringen, 
dafs  nifr  bücherlich  ersichtliche  Rechte  zu  berücksichtigen  sind, 
damit  aber  auch  das  Gericht  der  Verantwortlichkeit  zu  entheben  für  die 
Kichtladung  von  Personen,  insbesondere  juristischen  Personen  (Steuer- 
Gebühren-Arar,  die  Kommune  Wien  bezügl.  der  Hochquellenwasser- 
Bezugsgebtihren,  Entsch.  v.  17.  November  1891  Z.  13401  J.M.V.BL 
Nr.  708),  für  deren  Forderungen  zwar  ein  gesetzliches,  aber  aus 
dem  Grundbuchsextrakte  oder  aus  dem  Protokolle  über  die  pfandweise 
Beschreibung  der  Liegenschaft  nicht  ersichtliches  Pfandrecht  auf 
der  Liegenschaft  haftet,  sofern  diese  Personen  nicht  ohnehin  schon 
durch  die  zu  ladende  Finanzprokuratur  vertreten  sein  sollten. 

Für  die  Beschaffung  dieses  Grundbuchextraktes  oder  des  Proto- 
kolles  über  die  pfandweise  Beschreibung  zum  Zwecke  der  Ladung 
sowie  zur  Benützung  derselben  bei  der  Verteilungstagsatzung  und  der 
Verteilung  selbst,  hat  das  Exekutionsgericht  von  Amts  wegen  zu  sorgen 
(§  123  Abs.  2). 


Unternehmens  Rechte  haben^;  und  dafs  die  Belohnung  des  gar  nicht  geladenen 
Verwalters  von  Amts  wegen  berücksichtig  wird.  (Vgl.  hierzu  die  Ausführungen 
zn  g  113  und  §  127)  ad  1.)  Ganz  unmotiviert  und  entgegen  der  Bestimmuns- 
des  §  123  behauptet  ferner  Pollak,  a.  a.  O.,  dafs,  wenn  nur  ein  Gläubiger  und 
der  Verwalter  (we^en  seiner  Belohnung)  in  Fra^e  kommen:  „man  von  der  An- 
ordnung der  Verteilungstagsatzung  absehen  und  nach  Analogie  des  §  283  £.0. 
die  Ertraj^süberschÜBse  dem  Verwalter  und  dem  betreibenden  Gläubiger  ausfolgen 
darf".  ELommen  doch  auch  dritte  Personen  hier  in  Frage  (§  124  Z.  3). 
Schubert-Soldern,  Zwangsverwaltung.  11 


Digitized  by 


Google 


IQ2  §  ^24*    Verteilung  der  Ertragsüberschüsse. 

§  124. 

Aus  den  zur  Verteilung  gelangenden  Ertragsüberschüssen  sind  in  der  nach- 
stehend angegebenen  Reihenfolge  zu  berichtigen: 

1.  die  Ansprüche  des  Verwalters  auf  Belohnung  und  Ersatz  der  von  ihm  be- 
strittenen Verwaltungsausla^en,  soweit  sie  nicht  schon  durch  die  gewährten  Vor- 
schüsse (S   118)  gedeckt  sind; 

2.  aie  nicht  länger  als  drei  Jahre  vor  Bewilligung  der  Zwangs verwaltuni^ 
rückständigen,  von  der  Liegenschaft  zu  entrichtenden  Vermögensubertragnnffs- 
gebühren  und,  soweit  sie  nicht  schon  im  Sinne  des  §  120  unmittelbar  aus  den 
Erträgnissen  berichtigt  wurden,  die  im  §  120  Z.  1  bezeichneten  Steuern  und 
öffentlichen   Abgaben  samt  Verzugszinsen; 

8.  soweit  nicht  gleichfalls  schon  deren  Berichtigung  gemäfs  §  120  Z.  5  er- 
folgt ist,  die  während  der  Zwangsverwaltung  fäUie  werdenden  oder  aus  dem 
letzten  Jahre  vor  Bewilligung  der  Zwangs  Verwaltung  rückständigen  Zinsen, 
Renten,  Unterhaltsgelder  und  sonstigen  wiederkehrenden  Leistungen  aus  Forde- 
rungen und  Rechten,  die  auf  der  Liegenschaft  sichergestellt  sind,  einschliefslich 
der  im  §  120  Z.  5  bezeichneten  Rapitalsabschlagszahlungen ,  in  der  den  Bezugs- 
rechten selbst  zukommenden  Rangordnung,  vorausgesetzt,  dafs  diesen  Bezüge- 
rechten  der  Vorrang  vor  dem  betreibenden  Gläubiger  gebührt 

Verteilung  der  ErtragsüberschUsse.  Eine  Vergleichung 
des  §  124  mit  dem  §  12Ö  ergibt,  dafs  aus  den  Ertragsüberschüssen  auch 
Ansprüche  befriedigt  werden  sollen ,  die  aus  den  Verwaltungsertrftg- 
nissen  unmittelbar  nicht  zu  berichtigen  sind,  so  die  Belohnung  und 
der  Ersatzanspruch  des  Verwalters  (§  124  Z.  1)^  und  die 
von  der  Liegenschaft  zu  entrichtenden  Vermögensübertragungs- 
gebühren ^  (§  124  Z.  2),  andererseits  dafs  unmittelbar  aus  den 
Verwaltungserträgnissen  Ansprüche  zu  befriedigen  sind,  welche,  wenn 
sie  vom  Verwalter  nicht  berichtigt  wurden,  aus  den  von  ihm  zu 
Gericht  zu  erlegenden  Ertragsüberschüssen  nicht  mehr  zur  Zahlung 
gelangen.  Es  sind  das  die  eigentlichen  Verwaltungsauslagen 
(§  120  Z.  2—4)  einschliefslich  der  Kosten  für  aufsergewöhnliche  oder 
aufserordentliche  Verwaltungsmafsregeln  (vgl.  §  120  I  ad  a)  in  fine). 
Hieraus  leitet  sich  das  bei  §  122  aufiß^estellte  Postulat  ab,  dafs  der 
Verwalter  alle  im  §  120  bezeichneten  Auslagen  zu  berichtigen  hat,  ehe 
er  den  Rest  der  Verwaltungserträgnisse  „als  Ertragsüberschufs^  zu 
Gericht  erlegt. 

^  Zu  bemerken  ist,  dafs  der  dem  §  124  entsprechende  ^  126  R.V.  unter  Z.  1 
aufstellte:  „die  noch  ungetilgten  Forderungen  der  im  §  125  Abs.  2  R.V.  be- 
zeichneten Gläubiger,  sowie  die  gleiche  Priorität  mit  dem  Kapitale  geniefsen- 
den  Neben^ebühren  dieser  Forderungen"  -,  das  waren  also  die  Forderungen  jener 
Gläubiger  aes  Verpflichteten,  welche  vor  der  Übergabe  der  Liegenschan  an  den 
Verwalter  für  ihre  Forderungen  an  abgesonderten,  jedoch  noch  auf  dem  Grund- 
stück befindlichen  Früchten  oder  an  damals  noch  nicht  fälligen  Einkünften  der 
Liegenschaft  ein  Pfandrecht  erworben  haben.  Da  nun  aber  die  Gem.  Kon- 
ferenz die  Erträgnisse  und  Einkünfte  der  Liegenschaft,  soweit  auf  selbe  vor 
Erwirkung  der  Zwangsverwaltung  Mobiliarpfandrechte  erworben  wurden,  aus 
den  Verwaltungserträ^issen  überhaupt  ausschied  (vgl.  den  Gem.  Bericht  8.  6X 
war  für  diese  Mobiliarpfandgläubiger  unter  den  auf  die  ErtragsüberschUsse 
Anspruchsberechtigten  kein  Platz  mehr.  Die  Konferenz  setzte  deshalb  an  Stelle 
der  Z.  1  des  §  126  R.V.  im  entsprechenden  §  124  Ges.  unter  Z.  1  die  Ansprüche 
des  Verwalters  auf  Be|lohnung  und  Ersatz  der  von  ihm  bestrittenen  Verwai- 
tuugsauslagen,  für  deren  Sicherstellung  aus  den  Verwaltungserträgnissen  bisher 
im  Gesetze  keine  Vorsoree  getroffen  war. 

>  Die  von  Fürstl,  E.O.  §  124  No.  2  angefahrten  gesetzlichen  Bestimmungen 
und  oberstgerichtlichen  Entscheidungen,  betreffend  die  Vermögensübertragungs- 
und andere  Gebühren  finden  auf  die  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse  und  das 
Verfahren  hierbei  keine  Anwendung. 
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Die  im  §  124  unter  Z.  l— 3  angeführten  Ansprüche  sind  in  der 
dort  angeführten  Reihenfolge  zu  berichtigen,  so  dafs  bei  UnzulAnglich- 
keit  der  Ertragsüberschüsse  die  späteren  Anspruchsberechtigten 
wenigstens  für  die  jeweils  in  Frage  stenende  Verteilung  leer  ausgehen 
und  erscheinen  somit  taxativ  aufgezählt  Aus  diesem  Grunde 
widerspricht  das  Auskunftsmittel,  auf  welches  die  „Beantwortung 
der  Fragen*  zu  §  124  S.  106  verfiel,  um  die  Divergenz  zwischen 
6  120  und  124  auszugleichen  —  und  der  sowohl  Fürstl,  §  124  Nr.  1, 
§  127  Nr.  1  als  auch  R.  Pollak,  Die  Zwangsverwaltung  von  Unter- 
nehmungen S.  55  u.  56,  u.  BozdSch  im  Pr4vnik  1899  S.  662  zustimmt, 
—  nämlich  dafs,  wenn  die  Ausgaben  des  §  120  Z.  2  und  3  nicht  vom 
Verwalter  selbst  unmittelbar  aus  den  Erträgnissen  berichtigt  worden 
sein  sollten,  sie  bei  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse  (§§  122  ff.  E.O.) 
als  Abzugsposten  dieser  Überschüsse,  und  zwar  vor  den  Ansprüchen 
des  Verwalters  auf  Belohnunff  und  Ersatz  und  vor  den  Steuern  und 
öffentlichen  Abgaben  zu  berichtigen  (§  121  E.O.)  sind,  direkt  dem 
Gesetze.  Gegen  die  Schädigung  der  Interessenten  durch  Nicbt- 
beobachtung  des  §  120  gibt  es  keine  andere  Erholung  als  die  persönliche 
Haftung  des  Verwalters,  eventuell  die  Syndikatsbeschwerde. 

Der  hier  vorausgesetzte  Fall  kann  nach  dem  deutschen 
Reichsgesetze  vom  24,  März  1897  allerdings  nicht  eintreten, 
weil  nach  §  10  Nr.  1  u.  2  desselben: 

1.  der  Anspruch  eines  die  Zwangsverwaltung  betreibenden 
Gläubigers  auf  Ersatz  seiner  Ausgaben  zur  Erhaltung  oder  nötigen 
Verbesserung  des  Grundstücks,  und 

2.  der  Anspruch  des  land-  und  forstwirtschaftlichen  Personales 
auf  Lohn,  Kostgeld  und  andere  Bezüge  in  erster  Rangordnung  aus 
den  Ertragsüberschüssen  zu  berichtigen   sind   (§  155  Abs.  2  cit.  leg.) 

Aus  den  Ertragsüberschüssen  sind  in  zweiter  Rangordnung  zu 
berichtigen  die  „von  der  Liegenschaft"  zu  entrichtenden  Ver- 
m  ö  gen  sübertragungs  gebühren. 

Hier  ist  dasselbe  zu  wiederholen,  was  bereits  bei  Besprechung 
des  §  120  Z.  1  rücksichtlich  der  „von  der  Liegenschaft'^  zu  ent- 
richtenden Steuern  und  öffentlichen  Abgaben  gesa^  wurde.  Es  kommt 
nämlich  nicht  darauf  an,  ob  diese  Vermögensübertragungsgebühren 
ein  gesetzliches  Pfandrecht  an  der  Liegenschaft  geniefsen,  sondern  nur 
darauf,  ob  sie  von  der  Übertragung  der  Liegenschaft  zu  entrichten 
sind,  und  das  trifft  bei  allen  Vermögensübertra^ungen ,  mögen  die- 
selben unter  Lebenden,  entgeltlich  oder  unentgeltlich  oder  von  Todes 
wegen  erfolgen,  zu.  Freilich  ist  in  allen  diesen  Fällen  auch  das  ge- 
setzliche Pfendrecht  für  die  Vermögensübertragungsgebühr  an  der 
übertragenen  Sache  begründet^. 

•  Mit  den  von  der  Liegenschaft  zu  entrichtenden  Steuern  und 
öffentlichen  Abgaben  geniefsen  diese  Vermögensübertragungsgebühren 
ein  konkurrierendes  Befriedigungsrecht.  Sie  sind  daher  im 
Falle  der  Unzulänglichkeit  der  Ertragsüberschüsse  quotientaliter 
55U  berichtigen  (analog  §  125  Abs.  2)*.    Im  Konkurse  kommt  dagegen 

»  §  72  des  Gebührenges.  v.  9.  Februar  1850,  R.G.B.  No  50.  Die 
<4e8etzniärs]gkeit  der  Bemessung  der  Gebühr  unterließ-  nicht  der  richterlichen 
Beurteilung,  wohl  aber  der  Bestand  des  für  diese  Gebühr  in  Anspruch  genom- 
menen gesetzlichen  Pfandrechtes.  (Entsch.  des  Oberst.  G.H.  v.  15.  April 
1896  Z.  4100  Ko.  168,  Spr.ßep.  No  1258  J.M.V.B1.) 

^  Das   deutsche  Reichsgesetz   über  die  Zwangsversteigerung 

11* 


Digitized  by 


Google 


164  §  124.    Verteilung  der  ErtragsübenchfiMe. 

nicht  die  Prioritätenordnung  des  §  124,  sondern  die  der  §§  31—37  K,0. 
zur  Anwendung  (Art.  VU  u.  XII  E.G.  z.  E.O.  §  166  Abs.  2  K.O.)*- 


und  Zwangs  Verwaltung  y.  24.  März  1897  setzt  im  §  10  die  Prioritatsreihe  der 
Befriedigung  aus  dem  Grundstücke  ebenfalls  taxativ,  und  zwar  für  die  Zwangs- 
verdteigerung  wie  ftir  die  Zwangsverwaltung  gleichmäfsig  fest,  indem  es  im  all- 
gemeinen acht  Klassen  aufstellt.  Der  Unterschied  je  nach  dem  einen  oder 
anderen  Fall  besteht  aber  darin,  dafs  bei  der  Zwangsverwaltung  die  dem 
sec^uestrierenden  Gläubiger  vorgehenden  Gläubiger  der  2—4.  Klasse  „nur  inso- 
weit, als  „laufende  Beträ^^e  wiederkehrender  Leistungen  zu  berichtigen  sind* 
(§§  13  Abs.  1,  155  Abs.  2  dt.  leg.)  aus  den  Verwaltungsuberschüssen  zur  Befriedi- 
gung gelangen,  und  dafs  die  drei  letzten  Klassen  nicht  mehr  berücksichtigt 
werden.  Diese  acht  Klassen  sind  in  Kürze:  1.  die  Ausgaben  zur  Erhaltung  und 
nötigen  Verbesserung  des  Grundstückes,  2.  Lohn,  Kostgeld  und  andere  Dienst- 
bezüge des  land-  und  forstwirtschaftlichen  Personales  we^en  der  laufenden  und 
der  aus  dem  letzten  Jahre  rückständigen  Beträge,  3.  die  ö£Pentlichen  Lasten 
wegen  der  laufenden  und  der  aus  den  letzten  zwei  Jahren  rückständigen  Be- 
träge, 4.  die  dem  betreibenden  Gläubiger  vorausgehenden  Hypothekargläubiger 
samt  laufenden  und  aus  den  letzten  zwei  Jahren  rückständigen  Zinsen  oder 
wiederkehrenden  Leistungen,  5.  der  Anspruch  des  betreibenden  Gläubigers,  so- 
weit er  nicht  in  einer  vorhergehenden  Klasse  zu  befriedigen  ist,  6.  die  ihm  nach- 
stehenden Hvpothekargläubiger  samt  denselben  Nebengebühren  wie  ad  4.,  7.  die 
Ansprüche  der  3.  Klasse  wegen  der  älteren  Rückstände,  8.  die  Ansprüche  der 
4.  (resp.  6.)  Klasse  wegen  der  älteren  Rückstände.  Der  Gläubiger,  dessen  Bei- 
tritt zugelassen  ist,  hat  dieselben  Rechte,  wie  wenn  auf  seinen  Antrag  die  Ver- 
steigerung angeordnet  wäre  (§  27  Abs.  2  cit.  leg.).  Vergleicht  man  die  §§  120, 
dann  124— 126  £.0.  einerseits  und  den  §  216  £.0.  andererseits  mit  den  §§  10  u.  155 
des  deutschen  Reichsgesetzes,  so  findet  man,  dafs  die  Verteilung  des  Ver- 
steigerung seriöses  nach  §  216  £.0.  mit  der  nach  §  10  Reichsges.  im  wesent- 
lichen übereinstimmt  und  sicn  von  letzterer  nur  durch  die  weitergehende  Be- 
rücksichtigung der  Rückstände  an  wiederkehrenden  Leistungen  unterscheidet, 
indem  nach  österr.  Recht  dreijährige,  nach  deutschem  rege imäfsig  nur  zwei- 
jährige Rückstände  zur  Zahlung  gelangen.  In  viel  hölierem  Mafse  nimmt 
aber  das  österr.  Gesetz  im  Vergleiche  zum  deutschen  die  £rträgnisse  der  ver- 
walteten Liegenschaft  bei  der  ^wangsver waltung  zu  Gunsten  der  Gläubiger 
des  Verpflichteten  in  Beschlag,  indem  nach  §  155  K.G.  aus  den  Verwaltunffs- 
überschüssen  nur  die  laufenden  (§  13  cit.  leg.)  Beträge  wiederkehrender 
Leistungen  an  die  dem  betreibenden  Gläubiger  vorgehenden  Gläubiger,  und  so- 
dann die  Forderung  des  betreibenden  Gläubigers  selbst,  nach  den  §§  120,  124  u. 
127  £.0.  dagegen  aufser  den  laufenden  Beiträgen  noch  die  1 — 3jährigen  Rück- 
stände solcher  wiederkehrender  Leistungen  an  die  dem  betreibenden  Gläubiger 
vorgehenden  und  nach  Befriedigung  des  letzteren  noch  die  laufenden  und  aus 
dem  letzten  Jahre  rückständigen  Beträge  solcher  wiederkehrender  Leistungen  an 
die  dem  betreibenden  Gläubiger  nachstehenden  Gläubiger  zu  berichtigen  sind. 
^  Schauer,  über  den  £influfs  der£.0.  auf  die  Befriedigung  der 
Realgläubiger  im  Konkurse,  in  G.Ztg.  1899  No.  14  S.  109,  vertritt  zwar  tur  die 
Zwangs  Verwaltung  undZwangsversteigerung  einer  Konkursliegenschaft  die  gegen- 
teilige Ansicht,  allerdings  unter  Zugestehung  von  zwei  Ausnahmen,  nänuich 
1.  dafs  die  Masseschulden  zuerst  berichtigt  werden  müssen,  und  2.  dafs  die  Berech- 
nung der  das  Vorzugsrecht  geniefsenden  Rückstände  an  VermÖgensübertra^ngs- 
gebühren,  Steuern  und  öflTentlichen  Abgaben  nicht  vom  Tage  der  Realisierung 
des  Masse^utes,  sondern  der  Konkurseröffnung  zu  geschehen  habe.  Allein  dies 
ist  einerseits  inkonsequent,  andererseits  in  der  Hauptsache  mit  den  im  Texte 
citierten  Gesetzesstellen  nicht  vereinbar.  Denn  alle  Bestimmungen  der  K.O., 
durch  welche  die  £xekutionsführung  auf  Massegüter  nur  unter  bestimmten  Vor- 
aussetzungen (Realgläubiger}  und  nur  in  den  durch  die  K.O.  gezogenen  Grenzen 
zugelassen  ist  (§  166  K.G.)  sind  £inschränkun^en  des  £xekutionsrechtes  des  Kinzel- 
gläubigers  zu  Gunsten  des  Universalexekutionsrechtes  der  Gläubigerschaft  und 
sind  ebendeshalb  durch  Art.  VII  u.  XII  E.G.  z.  £.0.  in  Geltung  belassen  worden. 
Dies  gilt  insbesondere  auch  von  der  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse  einer 
sequestrierten  Konkurs-Realität,  weil  dadurch,  dafs  gemäfs  §  166  Abs.  2  K.O. 
diese  Verteilung  nach  den  in  den  §§  31-  37  K.O.  über  die  Priorität  aufgestellten 
Grundsätzen  zu  erfolgen  hat,  die  nach  Berichtigung  der  Zinsen  von  den  voraus- 
gehenden Tabularposten  und  der  Steuern  (Hofd.  v.  12.  Okt.  1790  No.  63  J.G.S., 
Schubert-Soldern,  Sequestration  S.  112,  2.)  verbleibenden  Ertragsüberschüsse 
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§  125. 

Die  nach  Berichtigung  dieser  Zahlungen  verbleibenden  Summen  sind  zur 
Tilgung  der  Forderung  zu  verwenden,  zu  deren  Hereinbringung  die  Zwangs- 
verwajltung  bewilligt  worden  ist.  Beim  Vorhandensein  mehrerer  durch  Zwangs^ 
Verwaltung  £xekution  führender  Gläubiger  entscheidet  der  im  §  104  angegebene 
Zeitpunkt  über  die  Reihenfolge  der  Tilgung  ihrer  Forderungen,  sofern  nicht  ein- 
zelnen derselben  auf  Grund  eines  vorher  erworbenen  Pfandrechtes  der  Vorrang 
gebührt.  Der  hiernach  zurückstehende  Gläubiger  gelangt  zum  Zuge,  wenn  sämt- 
che  vorausgehende  Forderungen  der  übrigen  betreibenden  Gläubiger  mit  den 
dreiiährigen  Zinsen  und  sonstigen  Rückständen,  Prozefs-  und  Exekutionskosten 
getilgt  sind. 

Forderungen,  die  untereinander  in  gleicher  Rangordnung  stehen,  sind  nach 
Verhältnis  ihrer  Gesamtbeträge  zu  tilgen.  Die  Forderungen  der  betreibenden 
Gläubiger  gehen  in  Bezug  auf  die  BeMedieung  aus  den  Ertra^süberschüssen 
den  länger  als  drei  Jahre  rückständigen,  pfanarechtlich  nicht  sichergestellten 
Steuern,  Gebühren  und  öffentlichen  Abgaben  voraus. 

Dieser  Paragraph  regelt  die  Priorität  des  Befriedigungsreclites 
mehrerer  durch  Zwangsverwaltung  Exekution  führender  Gläubiger  und 
ist  bereits  bei  §  104  unter  III.  bis  V.  behandelt  worden. 


§  126. 

Der  gemäfs  §§  124  und  125  nicht  zur  Verwendung  ffelangende  Teil  der 
Ertragsüberschüsse  ist  zur  Berichtigung  derjenigen  im  §  124  Z.  9  bezeichneten, 
während  der  Zwangsverwaltung  fällig  werdenden  oder  aus  dem  letzten  Jahre 
vor  doren  Bewilliffung  rückständigen  Leistungen  zu  verwenden,  die  dem  Be- 
friedigungsrechte aes  Detreibenden  Gläubigers  im  Range  nachstehen.  Ein  nach 
Berichtigung  aller  dieser  Ansprüche  erübrigender  Rest  ist  dem  Verpflichteten 
zuzuweisen. 

Auch  bezüglich  dieses  Paragraphen  ist  auf  die  Ausführungen  bei 
§  104  unter  VI.  zu  verweisen. 


§  127. 

Die  im  §  124  Z.  1—3  angeführten  Ansprüche  werden  bei  der  Verteilung 
nur  infolge  Anmeldens  der  Gläubiger  berücksichtigt ,  die  Forderungen,  zu  deren 
Gunsten  die  Zwangsverwaltung  bewilligt  wurde,  sind  jedoch  von  Amts  wegen 
in  die  Verteilung  einzubeziehen. 

Die  Anmeldung  hat  bei  Vermeidung  des  Ausschlusses  von  der  jeweils  in 
Frage  stehenden  Verteilung  spätestens  bei  der  anberaumten  Tagsatzung  zu  ge- 
schehen; sie  kann  auch  schrittlich  erfolgen.  In  der  Anmeldung  ist  der  bean- 
spruchte, aus  den  Ertagsüberschüssen  zuzuweisende  Betrag  anzugeben. 

Den  Gläubigem,  deren  Ansprüche  der  Anmeldung  unterliegen,  sind  bei  der 
Liadung  die  auf  die  Unterlassung  oder  Versäumung  der  Anmeldung  gesetzten 
Rechtsfolgen  bekannt  zu  geben. 

I.  Anmeldung.  Bedingung  für  die  Beteiligung  aus  den  Er- 
tragsübersehüssen  ist  für  die  im  §  124  Z.  1 — 3  angeführten  Ansprüche 


nicht  mehr  zur  Befriedigung  des  sequestrierenden  Gläubigers,  sondern  zur  Be- 
friedigung der  Hypothekargläubiger  nach  ihrer  Priorität  zu  verwenden  waren. 
Diese  Bestimmung,  auf  weiche  auch  Schauer,  a.  a.  0.  Note  19,  hinweist,  bildet 
eine  sehr  einschneidende  Einschränkung  des  Individualexekutionsrechtes  des  be- 
treibenden Gläubigers  zu  Gunsten  des  universalexekutionsrechtes  der  Gläubiger- 
schaft. 
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die  Anmeldung  des  Anspruches  ^ ,  d.  h.  der  Gläubiger  mufs  dem  Ge- 
richte angeben ,  wie  viel  er  aus  den  Ertragsüberschüssen  für  sich  be- 
ansprucht, und  für  welche  Forderung  er  dies  begehre.  Von  dieser 
Verpflichtung  ist  auch  der  Verwalter  bezüglich  der  ihm  durch  die 
Reehnungsenedigung  rechtskräftig  zugesprochenen  und  durch  die  er- 
haltenen Vorschüsse  (§  113)  noch  nicht  gedeckten  Belohnung  und 
Auslagenerstattung  nicht  losgezählt.    (Vgl.  die  Ausführungen  zu  S  113.) 

Die  Anmeldung  kann  mündlich  oder  schriftlich  geschehen, 
hat  aber  bei  Vermeidung  des  Ausschlusses  von  der  jeweils  in  Frage 
stehenden  Verteilung  spätestens  bei  der  Verteilungstagsatzung  zu  er- 
folgen. (Vgl.  auch  Form.  No,  166  des  Formularienbuches.)  Die 
schriftliche  Anmeldung  ist  nur  in  einfacher  Ausfertigung  zu  über- 
reichen, die  mündliche  kann  auch  in  der  Gerichtskanzlei  aufgenommen 
werden  §  320  G.O.    (Ebenso  Fürstl,  E.O.  §  127  Nr.  1.) 

II.  Die  durch  Zwangsverwaltung  Exekution  führenden  Gläubiger 
(nicht  die  Ansprüche  der  Geladenen,  wie  R.  PoUak  a.  a.  O.  S.  50 
irrtümlich  bemerkt)  bedürfen  einer  Anmeldung  nicht.  Ihre  Forderungen 
sind  von  Amts  wegen  in  die  Verteilung  einzubeziehen.  Damit  ist 
aber  noch  nicht  gesagt,  dafs  sie  aus  den  Ertragsüberschüssen,  wenn 
kein  Widerspruch  erhoben  wird,  unbedingt  zur  Zahlung  zugewiesen 
werden  müssen.  Denn  das  Gericht  kann  bei  der  Verteilung  nur  nach 
den   vorliegenden  Exekutionsakten  (Extrakt,   Protokoll   über  pfandw. 


>  So  mit  Recht  das  Gutachten  des  Obersten  Gerichtshofes  in  der 
„Beantwortung  der  Fragen"  zu  §  127  8.  106.  Man  kann  es  daher  nicht, 
wie  die  „Bemerltungen  zur  Praxis  der  fixekutionsordnung**  (Jur.  Bl. 
1898  No.  41  S.  482),  ceradezu  als  ein  „offenbares  Redaktionsversehen^ 
bezeichnen,  dafs  im  §  127  neben  den  „im  8  124  Z.  1—3  angeführten  An- 
sprächen" nicht  auch  der  im  §  126  angetührten  Ansprüche  Erwähnung  ge- 
schieht, weil  die  ersteren  im  allgemeinen,  wie  aus  der  Stilistik  des  §  124  Z.  3 
und  §  126  klar  hervorgeht,  sowohl  die  Zinsen  und  Renten  von  den  dem  betreiben- 
den Gläubiger  vorausgehenden,  als  auch  von  den  demselben  nachstehen- 
den Hypotnekarforderungen,  also  die  während  der  Zwangsverwaltung  fällig 
werdenden  und  aus  dem  letzten  Jahre  vor  Bewilligung  derselben  rückständigen 
wiederkehrenden  Leistungen  von  den  auf  der  Liegenschaft  sichergestellten  Hypo  - 
thekarforderu  ngen  überhaupt  (vgl.  §  104,  IV)  umfassen.  Nicht  leugnen 
läfst  sich  übrigens,  dafs  durch  Bezugnahme  auch  auf  §  126  die  Norm  des  S  127 
Abs.  1  jeden  Zweifel  ausgeschlossen  hätte.  Durch  denselben  Gedankengang 
vielleicht  veranlafst,  aber  ganz  gegen  den  klaren  Wortlaut  des  Gesetzes,  vcr- 
stöfst  Bozd(^.ch,  O  vnucen^  spravS  nemov.  im  Prävnik  1899  S.  659,  wenn  er 
einerseits  nach  Analogie  des  §  210  die  Präklusion  von  der  Verteilung  infolge 
Nichtanmeldens  in  der  Ladung  auch  bezüglich  der  betreibenden  Gläubiger,  je- 
doch nur  insoweit  aussprechen  läfst,  als  die  Forderungen  derselben  nicht  aus 
dem  öffentlichen  Buche  oder  den  Exekutionsakten  erhellen,  und  wenn  er  anderer- 
seits lehrt,  dafs  die  Rechtsfolgen  der  Nichtanmeldung  aufser  dem  Verwalter  und 
der  Finanzprokuratur  nur  den  dem  betreibenden  Gläubiger  im  Range  voraus- 
gehenden Uypothekargläubigem  bekannt  zu  geben  ist.  Ebenso  willkürlich  und 
dem  Gesetze  widersprechend  behauptet  2alud,  fädexekuSniS.  279,  dafs  aufser 
den  Forderungen  der  die  Zwangsverwaltung  betreibenden  Gläubiger  auch  die  im 
8  124  Z.  1  bezeichneten  Ansprüche,  sowie  alle  Ansprüche,  welche  diesen  beiden 
Gruppen  in  der  Rangordnung  vorausgehen  (?),  bei  der  Verteilung  der  Ertrags- 
überschüsse von  Amts  wegen  zu  berücksichtigen  sind.  Bezüglich  oer  Betrieb s- 
auslagen  und  Abrechnungsschuldigkeiten  einer  sequestrierten 
Eisenbahn  vgl.  oben  bei  §  121  Note  2.  Diese  Betriebsauslagen  und  Abrech- 
nungs^chuldigkeiten  kommen  daher  in  dritter  Reihe  vor  den  wiederkehrenden 
Leistungen  aus  Hypothekarforderungen  aus  den  Ertragsüberschüssen  zu  berich- 
tigen. (Ebenso  Uzoernig,  a.  a.  0.  §  124).  Dem  entgegen  bestimmt  das 
deutsche  Reichsgesetz  im  §  114:  „Laufende  Beiträge  wiederkehrender 
Leistungen,  die  nach  dem  Inhalte  des  Grundbuchs  zu  entrichten  sind,  brauchen 
nicht  angemeldet  zu  werden.''    (Vgl.  auch  folgende  Note  2.) 
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Beschreibung  y  die  ZwangsverwaltungsakteD)  vorgehen  (§  123)  ebenso 
bei  der  Meistbotsverteilung  (§  210  i.  f.).  Was  hiemach  nicht  mehr 
zu  Recht  besteht,  oder  bereits  getilgt  ist,  kann  nicht  weiter  berück- 
sichtigt werden.  Wenn  daher  aus  schon  früher  vorgenommenen  Ver- 
teilungen ersichtlich  ist,  dafs  einer  oder  der  andere  der  durch  Zwangs- 
verwaltung Exekution  führenden  Gläubiger  bereits  ganz  oder  zum 
Teil  befriedigt  worden  ist,  so  ist  seine  Forderung  gar  nicht  oder  nur 
im  verbleibenden  Restbetrage  aus  den  Ertragsüberschüssen  zur  Zahlung 
zuzuweisen,  mag  auch  von  den  erschienenen  Interessenten  niemand 
gegen  die  Zahlungsanweisung  dieser  Forderung  Widerspruch  erhoben 
haben  oder  diese  Forderung  vom  betreibenden  Gläubiger  ausdrücklich 
angemeldet  worden  sein.  Selbstverständlich  ist  die  von  Amts  wegen 
zu  berücksichtigende  Forderung  des  betreibenden  Gläubigers  auch  ohne 
erhobenen  Widerspruch  dann  und  soweit  nicht  zur  Zahlung  zuzuweisen, 
als  der  betreibende  Gläubiger  bei  der  Tagsatzung  selbst  zugibt,  Be- 
friedigung erhalten  zu  haben*. 

III.  Den  Gläubigern,  deren  Ansprüche  der  Anmeldung  unter- 
liegen (§  124  Z.  1 — 3)  sind  bei  der  Ladung  die  auf  die  Unterlassung 
oder  Versäumung  der  Anmeldung  gesetzten  Rechtsfolgen  bekannt  zu 
geben.  Die  Unterlassung  dieser  Bekanntgabe  in  der  Ladung  oder  die 
Unterlassung  der  Ladung  der  zu  Ladenden  überhaupt  kann  zwar  bei 
der  ausdrücklichen  und  besonderen  Bestimmung  des  §  127  den  zur 
Verteilungstagsatzung  nichterschienenen  nicht  Geladenen  oder  nicht 
gehörig  Geladenen  nicht  das  Recht  auf  nachträgliche  Anmeldung  und 
Berücksichtigung  der  Anmeldung  erteilten,  ein  von  diesen  Personen 
nach  der  Tagsatzung  und  vor  Hinausgabe  des  Verteilungsbeschlusses 
angebrachter  Widerspruch  (§  128  Abs.  2)  wäre  jedoch  bei  Erlassung 
des  Verteilungsbeschlusses  zu  berücksichtigen  (§  57).  (Vgl.  auch  die 
Ausführungen  zu  §§  116  u.  117  am  Schlüsse.) 


§  128. 

Bei  der  Tagsatzung  ist  über  die  erfolgten  Anmeldungen  und  die  von  Amts 

en  zu  beachtenden  Ans]    "  '  «  ..      -  . 

Befriedi^ng  zu  verhandeln. 


wegen  zu  beachtenden  Ansprüche,  sowie  über  die  Reihenfolge   und  Art  ihrer 
em( 


gemeldeter 
oder 


den  Ertragsüberschüssen,  gegen  die  beantragte  Reihenfolge  der  Bezahlung,  gegen 
die  Höhe  der  auszufolgenden  Beträge  oder  gegen  die  Berechtigung  zur  Empfang- 


'  Nicht  dasselbe  läfst  sich  vom  deutschen  Reichsgesetze  v.  24.  März 
189  7  behaupten.  Nach  §  114  resp.  156  Abs.  2  desselben  sind  in  den  Ver- 
teilungsplan Ansprüche,  „soweit  ihr  Betrag  oder  ihr  Höchstbetrag  zur  Zeit 
der  Eintragung  des  Versteigerungs Vermerkes  aus  dem  Grundbuch  ersichtlich  war, 
nach  dem  Inhalte  des  Buches,  im  übrigen  nur  dann  aufzunehmen,  wenn  sie 
spätestens  in  dem  Termin  angemeldet  sind",  ebenso  die  Ansprüche  der  mit- 
sequestrierenden Gläubiger.  Erst  über  den  vom  Gerichte  nach  Anhörung  der 
anwesenden  Beteiligten  aufgestellten  (§  113)  oder  selbst  angefertigten  (§  106) 
Verteilongsplan  wird  im  Verteilungstermin  verhandelt  (§  115).  „Soweit  gegen 
den  Plan  im  Termine  Widerspruch  nicht  erhoben  wird,  ist  er  als  genehmigt  an- 
zusehen und  zur  Ausführung  zu  bringen."  (Denkschrift  II  Tit.  VIII.  Teilungs- 
plan S.  97.)    Nach  §§  127  u.  128  E.O.  folgt  dagegen  eine  Verhandlung  der  Aus- 
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nähme  der  ZahluDfl[en  erhoben  werden,  sind  nur  dann  auf  den  Recbtswee  zu 
verweisen,  wenn  me  Entscheidung  über  den  Widerspruch  von  der  Ermittlung' 
und  Feststellung  streitiger  Tatumst&nde  abhängt. 

Zur  Erhebung  von  Widersprüchen  sind  alle  Gläubiger  befugt,  deren  An-^* 
Sprüche  beim  Ausmllen  des  bestrittenen  Rechtes  aus  den  Ertragsüberschfissen 
zum  Zuge  kommen  könnten;  die  Befugnis  zum  Widersi)ruche  steht  unter 
dieser  Voraussetzung  insbesondere  auch  den  Afterpfandgläubigem  zu.  Der  Ver- 
pflichtete kann  nur  gegen  die  Berücksichtigung  solcher  Ansprüche  Widerspruch 
erheben,  für  welche  ein  Exekutionstitel  nicht  vorliegt. 

Das  weitere  Verfahren  bei  Erhebung  von  Widersprüchen,  die  Rechtsfolgen 
der  versäumten  Klagsanbringun^,  die  Erlassung  des  Verteilunesbeschlusses ,  die 
Ausfolgungder  zugewiesenen  Beträge  an  die  Berechtigten  und  der  Einflufs  an- 
hän^ger  Widerspruchsprozesse  auf  die  Ausführung  des  Verteilungsbeschlusses 
bestimmen  sich  nach  den  für  die  Meistbotsverteilung  aufgestellten  Vorschriften. 

Verteilungsverfahren.  Bei  der  zur  Verteilung  der  Ertrags- 
überschUsse  angeordneten  Tagsatzung  ist  über  die  erfolgten  An- 
meldungen und  die  von  Amts  wegen  zu  beachtenden  Ansprüche 
(letztere  sind  jene,  zu  deren  Gunsten  Zwangsverwaltung  bewilligt 
wurde,  §  127  Abs.  1)  und  zwar  in  der  Richtung  zu  verhandeln : 

1.  ob  dieselben  und  inwieweit  dieselben  aus  den  Ertragsüber- 
schüssen zu  befriedigen  sind,  und  ob  der  Anmeldende  zur  Anmeldung 
legitimiert  sei ; 

2.  über  die  Reihenfolge  der  Befriedigung  und 

3.  über  die  Art  der  Befriedigung ,  also  beispielsweise  ob  die 
angesprochenen  Beträge  zu  bezahlen,  d.  h.  auszufolgen,  oder  zu  Gericht 
zu  erlegen,  bezw.  in  gerichtlicher  Verwahrung  als  besondere  Masse 
zu  belassen  sind,  ob  die  Zahlung  an  den  Pfandgläubiger  oder  After- 
pfandgläubiger, oder  in  welchem  Verhältnisse  an  beide,  ob  sie  an  den 
bücherlich  Berechtigten  oder  an  den  von  ihm  angewiesenen  Dritten  ge- 
schehen soll  (§  214  Abs.  2),  ob  der  Anmeldende  selbst  (mit  Rücksicht 
z.  B.  auf  die  Eigenberechtigung,  oder  einen  aufserbücherlichen  Rechts- 
übergang) oder  der  für  ihn  eintretende  Vertreter  kraft  des  Gesetzes 
oder  kraft  der  produzierten  Vollmacht  zur  Empfangnahme  der  Zahlung 
berechtigt  ist? 

II.  In  diesen  Richtungen  können  alle  Gläubiger,  deren  Ansprüche 
beim  Ausfallen  des  bestrittenen  Rechtes  aus  den  Ertragsüberschüssen 
zum  Zuge  kommen  könnten,  und  unter  dieser  Voraussetzung  ins- 
besondere auch  die  Afterpfandgläubiger  Widerspruch  erheben.  Der 
Widerspruch  kann  auf  jeglichen  Umstand  gestützt  werden,  welcher 
denselben  an  sich  rechtlich  zu  begründen  geeignet  ist,  wenn  auch  sonst 
dem  Widersprechenden  daraus  ein  Klagerecht  nicht  erwachsen  würde. 
Er  kann  insbesondere  auch  auf  eine  Anfechtung  vorausgehender 
Forderungen  nach  dem  Anfechtungsgesetze  vom  16.  März  1884  No.  36 
R.G.B.  gegründet  werden  und  wird  in  einem  solchen  Falle  —  infolge 
der  Bestimmung  des  6  232  Abs.  2  —  trotz  der  sonst  nur  eine  relative 
Unwirksamkeit  bewirlcenden  Anfechtung  (§§  1  u.  28  cit.  leg.)  die 
Wirkung  des  über  den  Widerspruch  ergehenden  Urteiles  ebenso  wie 
im  Falle  eines  blofs  gegen  die  Reihenfolge  der  Befriedigung  gerichteten 
Widerspruches  für  und  gegen  sämtliche  beteiligte  Gläubiger  und  Be- 
rechtigte, sowie  für  und  gegen  den  Verpflichteten  eintreten.  Der  Ver- 
pflichtete kann  nur  gegen  die  Berücksichtigung  solcher  Ansprüche 
Widerspruch   erheben,   für  welche  ein  Exekutionotitel  nicht  vorliegt ^ 

*  Diesen  Zusatz  zum  dritten  Absätze  des  §  130  R.V.  hat  der  Permanenz- 
ausBchufs    gemacht.     Zur  Begründung    desselben    führt    dessen    Bericht   auf 
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Wenn   die  vollstreckbare  Forderung  ganz  oder  teilweise  erloschen  ist, 
so   steht  dem  Verpflichteten  kein  anderes  Rechtsmittel  oflFen^    als  die 


S.  25  und  26  nachstehendes  an:  „Die  Frage,  ob  dem  Verpflichteten  ein  Recht 
zum  Widerspruche  bei  der  Verteilung  des  Meistbotes  oder  der  £rtrag8ÜberschÜ8se 
einer  Verwaltung  einzurfiumen  sei,  wird  von  der  Regierungsvorlage  verneint. 
Nach  eingehenden  Erörterungen  stellte  sich  der  Ausschufs  auf  einen  anderen 
Standpunkt.  Es  handelt  sich  um  die  Verfugung  über  einen  aus  dem  Vermögen 
des  verpflichteten  beschaflTten  BefriedigunCTfonds  und  um  die  Tilgung  von 
Schulden  des  Verpflichteten.  Ganz  abgesehen  von  dem  seltenen  Falle  einer 
Hyperocha  ist  der  Verpflichtete  an  der  Art  der  Verteilung  unmittelbar  interes- 
siert, weil  er  hinsichtlich  der  nicht  zum  Zuge  kommenden  frosten  in  der  Regel 
Schuldner  bleibt.  Theoretisch  unrichtig  und  praktisch  gefahrlich  wäre  es  aller- 
dings, dem  Verpflichteten  einen  Widersprucn  mit  hemmender  Wirkung  zuzu- 
festehen,  wenn  der  Anspruch  des  Gl&ubigers  auf  einem  vollstreckbaren  Titel 
eruht.  Einwendungen,  welche  sich  auf  vor  die  Eriassung  desselben  zurück- 
reichende Tatsachen  stützen ,  würden  in  diesem  Falle  der  Verweisung  auf  die 
Bechtskraft  der  Entscheidung  begegnen.  Es  kann  sich  daher  nur  um  Tatsachen 
der  im  §  83  bezeichneten  Art  handeln  (Oppositionsklage).  Danach  ist  auch  beim 
Vorliegen  eines  vollstreckbaren  Titels  dem  Widerspruche  nur  unter  den  Voraus- 
setzungen der  §§  42  (A.A.  §  41)  ff.  hemmende  Wirkung  zuzusprechen.  Wenn 
jedoch  ein  Ezekutionstitel  nicht  vorliegt ,  dann  nötigt  der  Widerspruch  des  Ver- 

{>flichteten  den  Gläubiger,  wie  aufserhalb  des  Exekutionsverfahrens,  zur  gericht- 
ichen  Liquidierung  seines  Anspruches  und  kann  daher  vor  urteilsmäfsiger  Fest- 
stellung desselben  eine  Befriedigung,  somit  eine  endgültige  Zuweisung  aus  dem 
Ertragsüberschusse  bezw.  Meistbote  nicht  erfolgen.  jDamit  rechtfertigt  sich  die 
hemmende   Wirkung    des  Widerspruches." 

Hierbeisindeinij?eUndeutlichkeitenundünrichtigkeiten  zu  berich- 
tigen, die  zu  Zweifeln  oder  Mifsverständnissen  An lafs  geben  können.  Zunächst, 
dafs  es  beim  Verteilunffsverfahren  nach  §§  128  Abs.  4, 281. 236  und  bezw.  nach  §§  128 
Abs.  4,  221  und  226  der  Ausschufsantra^e  keine  Widersprüche  mit  hemmender 
und  mit  nicht  hemm  en  d  er  Wir  kung  gibt,  vielmehr  jeder  Widerspruch  hemmende 
Wirkung  haben  kann,  nämlich  wenn  er  auf  den  Rechtsweg  verwiesen  wird,  bezw. 
die  Entscheidung  über  denselben  von  der  Ermittlung  und  Feststellung  streitiger 
Tatumstände  abhänj^.  Wenn  femer  dem  Verpflichteten  gegen  eine  vollstreck* 
bare  Forderuns  kein  Widerspruch  mit  hemmender  Wirkung  zustehen  soll,  dann, 
sollte  man  IschTiefsen,  mü£ste  ihm  wenigstens  ein  solcher  mit  nichthemmender 
Wirkung  zustehen,  d.  h.  mit  der  Wirkung,  dafs  über  denselben  sogleich  im  Ver- 
teilungsbesdilusse  erkannt  werden  mufs,  derselbe  daher  nicht  auf  den  Rechtsweg 
verwiesen  werden  darf.  Nach  dem  zum  Gesetze  gewordenen  Zusatzantrag  des 
Ausschusses  steht  aber  dem  Verpflichtetexigegen  Ansprüche,  für  welche  ein  Exe- 
kutionstitel vorliegt,  überhaupt  kein  Wiaerspruch,  und  daher  auch  nicht 
ein  Widerspruch  mit  nichthemmender  Wirkung,  gegen  nicht  vollstreckbare  An- 
sprüche dagegen  ein  Widerspruch  auch  mit  hemmender  Wirkung  zu.  Eben- 
sowenig kann  man  auch  sagen :  „Danach  ist  auch  beim  Vorliegen  eines  vollstreck- 
baren Titels  dem  Widerspruche  nur  unter  den  Voraussetzungen  der  §§  42  (A.A. 
§  41)  ff.  (S  42  Ges.)  hemmende  Wirkung  zuzusprechen.**  Denn  dann  liegt  gar 
kein  „Widerspruch**  im  Verteilungsverfanren,  um  den  es  sich  hier  handelt,  und 
der  dem  Verpflichteten  gegen  einen  vollstreckbaren  Anspruch  überhaupt  nicht 
zustehen  soll,  sondern  ein  Antrag  des  Verpflichteten  auf  Hemmung  der  von  einem 
Hypothekargläubiger  gegen  ihn  geführten  Exekution  auf  Grund  der  von  ihm 
überreichten  Oppositionskiage  vor  (§  85).  Dieser  Antrag  kann  freilich  auch  zur 
Hemmung  der  Ausführung  des  Verteilungsbeschlusses  fuhren,  allein  diese  Hem- 
nnunjB:  hat  mit  dem  Widerspmchsrecht  im  Verteilungsverfahren  nichts  zu  tun. 
Unrichtig  ist  schliefslich  die  Bemerkung:  „Wenn  jedoch  ein  Exekutionstitel  nicht 
vorliegt,  dann  nötigt  der  Widerspruch  des  Verpflichteten  den  Gläubiger,  wie 
aufsernalb  des  Exekutionsverfahrens,  zur  gerichtlichen  Liquidierung  seines  An- 
spruches .  .  .**  Nicht  der  Gläubiger,  gegen  dessen  Forderung  vom  Verpflichteten 
oder  von  einem  anderen  Berechtigten  Widerspruch  erhoben  worden  ist,  hat  seine 
Forderung  gerichtlich  zu  liquidieren,  bezw.  ist  mit  derselben  auf  den  Rechtsweg 
zu  verweisen,  sondern  umgekehrt:  der  Widerspruch  Erhebende  ist  auf  den  Rechts- 
weg zu  verweisen.  Das  geht  aus  den  §S  128  Abs.  4,  231,  232  u.  233  (A.A.  §§  123 
Abs.  4,  221  u.  223)  ganz  klar  hervor.  Es  herrscht  eben  in  dieser  Beziehung  im 
Exekutionsverfahren  nicht  das  gleiche  Prinzip  wie  aufserhalb  des  Exekutions- 
Verfahrens,   sondern  das   entgegengesetzte!    Dies  übersieht  auch  Fürstl, 
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Oppositionsklage  einzubringen  (§  35)  und  auf  Grund  derselben  die 
Hemmung  der  Exekution  (§  42  Z.  5),  sonach  auch  die  Aufschiebung 
der  AusAihrung  des  Verteilungsbeschlusses  zu  erwirken  (§  236). 

III.  Der  Widerspruch  ist  bei  der  Verteilungstagsatzung 
selbst  zu  erheben ^  Früher  mündlich  oder  schriftlich  angebrachte 
Widersprüche  sind  nicht  zu  berücksichtigen.  Denn  der  §  128  ordnet 
keineswegs,  wie  es  in  den  §§  116  und  127  bezüglich  der  Erinnerungen 
gegen  die  gelegte  Verwaltungsrechnung  und  bezüglich  der  Anmeldungen 
zur  Verteilungstagsatzung  geschehen  ist,  an,  dafs  die  Widersprüche  auch 
vor  der  Tagsatzung  erhoben  werden  können,  nimmt  auch  im  1.  Ab- 
sätze bei  Anführung  der  Angelegenheiten,  welche  den  Gegenstand  der 
Verhandlung  bei  der  Verteilungstagsatzung  zu  bilden  haben,  nicht  auch 
auf  vorher  angebrachte  Widersprüche  Bezug,  spricht  vielmehr  nur 
von  Widersprüchen  die  „hie bei",  also  bei  der  Tagsatzung  und  bei 
der  Verhandlung  über  die  im  ersten  Absätze  angeführten  Gegenstände 
erhoben  werden  und  verweiset  im  Abs.  4  bezüglich  des  weiteren 
Verfahrens  bei  Erhebung  von  Widersprüchen  auf  die  Vorschriften  für 
die  Meistbotsverteilung.  Aber  auch  die  Meistbots Verteilung  kennt  kein 
Verfahren  über  vor,  sondern  nur  über  bei  der  Meistbotsverteilungs- 
tagsatzung  erhobeue  Widersprüche,  ja  der  §  213,  der  den  Kreis  der 
zum  Widerspruche  gegen  die  Meistbotsverteilung  Berechtigten  ganz 
analog  mit  §  128  umschreibt,  schränkt  denselben  ausdrücklich  auf 
die  zur  Tagsatzung  erschienenen  Berechtigten  ein.  Auch 
der  §  231  spricht  nur  von  den  Entscheidungen  über  einen  bei  der 
V  er  teilungs  tag  Satzung  erhobenen  Widerspruch.  Zur  Geltend- 
machung des  Widerspruches  ist  daher  ausschliefslich 
die  Verteilungstagsatzung  bestimmt.  (Damit  stimmt  auch 
überein  das  Form.  No.  166  letzter  Absatz  des  Formularien- 
buches.  Ebenso  Fürstl  §  128  Nr.  3  und  Kreis,  Die  Zwangsverw. 
in  Jur.  Bl.  1899  No.  21  S.  248  Abs.  3.)  Die  von  nicht  oder  nicht 
gehörig  geladenen  Berechtigten  nach  der  Verteilungstagsatzung,  aber 
vor  Hinausgabe  des  Verteilungsbeschlusses  angebrachten  Widersprüche 
sind  jedoch  bei  Erlassung  des  Verteilungsbeschlusses  von  Amts  wegen 
zu  berücksichtigen.  (Vgl.  §  57  und  die  Ausführungen  zu  §  127  am 
Schlüsse.) 

IV.  Das  Verfahren  über  die  bei  der  Verteilungstagsatzung  er- 


der E.O.  §  128  No.  2  Abs.  2  sich  der  obigen  Meinune  anscbliefst,  dafs  der  Wider- 
spruch des  Verpflichteten  den  Gläubieer  zur  gericntlichen  Liquidierung  seines 
Anspruches  nötige.  Richtig  dagegen  Schuster,  a.  a.  0.  S.  6&8,  dafs  die  Ver- 
weisung der  widersprechenden  Interessenten  auf  dem  Civil-  bezw.  Ver- 
widtungsrechtsweg  zu  erfolgen  habe,  und  Czoernig,  Vorl.  über  die  £.0.  §  128 
S.  102,  welcher  jedoch  schon  anf  der  nächsten  Seite  108  bezüglich  des  Wider- 
spruches des  Verpflichteten  ebenfalls  die  vorerwähnte  Ansicht  des  Permanenz- 
ausschusses reproauziert.  Gegen  die  eben  behandelte  Beschränkung  des  Wider- 
sprnchsrechtes  des  Verpflichteten  hat  sich  die  Lembcrger  Advokaten- 
kammer a.  a.  0.  S.  29  ad  14  ausgesprochen,  indem  sie  mit  Kecht  bemerkt:  „Es 
wäre  also  zu  empfehlen,  auch  dem  Schuldner  das  Widerspruchsrecht 
unbedingt  zu  erteilen,  zumal  es  mit  Rücksicht  auf  den  Beschleunigun^s- 
z weck  gänzlich  irrelevant  ist ,  ob  der  Schuldner  gegen  eine  angemeldete  Forae- 
rung  mit  der  Oppositionskla^e  und  einem  Aufschieoungsantrage  oder  aber  mit 
einer  Widerspruchsklage,  die  ja  eigentlich  auch  eine  Oppositionsklage  ist,  auf- 
tritt." 

8  Nach  dem  Reichsgesetze  v.  24.  März  1897  §§  114  Abs.  1  u.  2.  ISe 
Abs.  2  u.  §  763  Abs  1  deutsche  C.P.O.  kann  der  Widerspruch  auch  vor  dem 
Verteilungstermine  bei  Gericht  erhoben  werden. 
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hobenen  Widersprüche  richtet  sich  nach  den  diesbezüglich  bei  der 
Meistbotsverteilung  (§  128  Abs.  4)  gegebenen  Vorschriften,  worunter 
selbstverständlich  die  Vorschriften  über  die  Verteilung  des  Meistbotes 
für  unbewegliche  Sachen  zu  verstehen  sind.  (Ebenso  Fürstl  E.O. 
§  127  No.  4  Abs.  2.)  Hiemach  (§  213  Abs.  2)  hat  im  Falle  der  Er- 
hebung  eines  Widerspruches  der  die  Verhandlung  leitende  Richter  die 
Erzielung  eines  Einverständnisses  nach  Möglichkeit  zu  fördern.  Kommt 
ein  solches  Einverständnis  unter  den  im  einzelnen  Falle  von  dem 
Widerspruche  betroffenen  berechtigten  Personen  zustande,  so  erfolgt 
die  Verteilung  nach  Mafsgabe  dieses  Einverständnisses  (§  214  Abs.  2), 
andernfalls  nach  Vorschrift  der  ß§  124 — 12(5,  und  zwar  ist  darüber 
zu  entscheiden.  Zu  diesem  Behüte  sind  alle  für  die  Entscheidung  des 
Gerichts  mafsgebenden  Umstände  im  Wege  der  Vernehmung  der  durch 
den  fraglichen  Widerspruch  betroffenen  anwesenden  Personen  ins  Klare 
zu  setzen  (§  213  Abs.  2).  Wird  bei  der  Tagsatzung  kein  Wider- 
spruch erhoben,  so  ist  die  Tagsatzung  beendet  und  die  Verhandlung 
mit  der  Konstatierung  dieses  Umstandes  im  Protokolle  zu  schlieCsen. 
Das  über  die  Tagsatzung  aufzunehmende  Protokoll  hat  den  wesent- 
lichen Inhalt  der  von  den  Beteiligten  abgegebenen,  für  die  Verteilung 
erheblichen  Erklärungen  zu  enthalten  (§  213  Abs.  3).  Nach  den  Er- 
gebnissen dieser  Verhandlung  ist  auf  Grund  der  erfolgten  Anmeldungen 
des  nach  §  123  Abs.  2  beizuschaffenden  Grundbuchsextraktes  oder  des 
ProtokoUes  über  die  pfandweise  Beschreibung  und  der  Akten  der 
Zwangsverwaltung,  über  die  Verteilung  Beschlufs  zu  fassen  (§§  214, 
229  ff.)  8. 

Zur  Erhebung  des  Widerspruches  sind  jedoch,  wie  bereits  bemerkt, 
nur  jene  Gläubiger  befugt,  deren  Ansprüche  beim  Ausfallen  des  be- 
strittenen Rechtes  aus  den  Ertragsüberschüssen  zum  Zuge  kommen 
könnten.  Es  ist  daher  bei  Erhebung  eines  Widerspruches  nicht  nur 
über  den  Widerspruch  selbst,  sondern  auch  darüber,  ob  der  Wider- 
sprechende überhaupt  ein  Widerspruchsrecht  hat,  zu  entscheiden. 
Über  den  Widerspruch  selbst  ist  erst  im  Verteilungsbeschlusse  zu 
entscheiden.  Wenn  jedoch  die  Entscheidung  von  der  Ermittelung  und 
Feststellung  streitiger  Tatumstände  abhängt,  so  ist  die  Erledigung  des 
Widerspruches  im  Verteilungsbeschlusse  auf  den  Rechtsweg  zu  ver- 
weisen (§S  128  Abs.  2,  231  Abs.  1,  und  zwar  ist  immer  der  Wider- 
spruch Erlriebende  auf  den  Rechtsweg  zu  verweisen  (Czoernig,  a.  a. 
O.  S.  102  u.  oben  Note  1). 

Über  das  Widerspruchsrecht  dagegen  kann  auch  schon  bei 
der  Verteilungstagsatzung  erkannt  werden.  Es  ist  über  dasselbe  aber 
überhaupt  nur  dann  besonders  zu  entscheiden,  wenn  es  zurückgewiesen 
wird,  denn  andernfalls  wird  schon  durch  die  Entscheidung  über  den 
Widerspruch  im  Verteilungsbeschlusse  auch  zugleich  über  das  Wider- 


^  Fürstl,  £.0.  §  127  No.  4  Abs.  2  bemerkt,  dafs  die  Reinerzeitige  Aus- 
folgang  nach  der  Vorschrift  des  §  286  nur  „auf  Antrag"  zu  erfolgen  habe, 
und  dafs  es  sich  deshalb  empfehlen  werde,  um  den  Beteiligten  die  Ausfolgune 
zu  erleichtem,  gleich  bei  der  Verhandlung  den  Antrag  derselben  zu  Protokoll 
zu  nehmen  und  nach  Rechtskraft  des  VerteUunesbeschlusses  zu  erledigen.  Mir 
scheint  dies  nicht  zul&ssig.  Denn  auf  diese  Weise  könnte  immer  eine  amts- 
wegige  InvoUzugsetzung  des  Verteilungsbeschlusses  herbeigeführt  werden,  welcher 
eben  das  Gesetz  im  §  235  offenbar  entg^entreten  will,  auch  gehen  Wortlaut 
und  Sinn  des  §  286  dahin,  dafs  die  Ausfolgung  erst  auf  einen  nach  Rechts- 
kraft des  Verteilungsbeschlusses  gestellten  Antrag  zu  erfolgen  habe. 
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spruchsrecht  selbst  entschieden,  dasselbe  nämlich  implicite  anerkannt 
Wird  der  Widerspruch  schon  bei  der  Verteilungstagsatzung  zurück- 
gewiesen,  d.  h.  eine  Verhandlung  über  den  erhobenen  Widerspruch 
mangels  Widerspruchsrechtes  von  dem  die  Verteilungstagsatzung 
leitenden  Richter  abgelehnt,  so  kann  das  nur  auf  Grund  der  von  ihm 
vorgenommenen  approximativen  Vorausberechnung  geschehen ,  aus 
welcher  sich  ergibt,  dafs  der  Widerspruch  Erhebende  durch  das  Aus- 
fallen der  bestrittenen  Forderung  nicht  zum  Zuge  kommen  könnte. 
Ein  solcher  Beschlufs  ist  zu  verkünden  (§  64  Abs.  2)  und  steht  dem 
Widerspruch  Erhebenden  gegen  diesen  Beschlufs  ein  abgesonderter 
Rekurs  zu  (§§  65—67.  Der  §  239  Abs.  2  findet  hier  keine  Anwendung). 
Abgesehen  davon  ist  es  aber  im  allgemeinen  sehr  schwierig,  im  vor- 
hinein zu  beurteilen,  ob  der  Widerspruch  Erhebende  durch  den  Aus- 
fall der  bestrittenen  Forderung  zum  Zuge  gelangen  könnte,  weil 
namentlich  im  Anfange  des  Verteilungsverfahrens  man  noch  nicht 
wissen  kann,  wie  viele  von  den  nachträglich  zur  Verhandlung  ge- 
langenden Forderungen  werden  bestritten  werden.  Es  ist  daher  bei 
der  Beschlufsfassung  über  das  Widerspruchsrecht  schon  bei  der  Tag- 
satzung auch  der  Fall  nicht  ausgescnlossen ,  dafs  vom  Richter  ein 
Widerspruch  von  der  Verhandlung  ausgeschlossen  würde  und  dafs 
dann  nachträglich  aus  dem  hinausgegebenen  Verteilungsbeschlusse  sich 
ergäbe,  dafs  der  Bestreitende  durch  den  Ausfall  der  von  ihm  be- 
strittenen Forderung  dennoch  zum  Zuge  gelangen  könnte. 

Diese  mit  der  Zurückweisung  eines  Widerspruchsrechtes  mittelst  ab- 
gesonderter Entscheidung  verbundenen  Unzukömmlichkeiten  werden  es 
von  selbst  mit  sich  bringen,  solche  abgesonderte  Zurückweisungen  zu 
vermeiden  umd  im  Interesse  einer  zweckmäfsigen  und  raschen  Beendigung 
des  Verteilungsverfahrensdahin  führen,  dafs  bei  der  Verteilungstagsatzung 
zunächst  alle  seitens  der  erschienenen  Berechtigten  er- 
hobenen Proteste  unterschiedslos  werden  zu  Protokoll 
genommen  und  erst  bei  Erlassung  des  Verteilungsbeschlusses  zu- 
gleich auch  über  den  etwaigen  Mangel  eines  Widerspruchsrechtes  wird 
entschieden  werden,  zumal  regelmälsig  erst  nach  dem  Ergebnisse  der 
ganzen  Verhandlung  und  der  Vornahme  der  ganzen  Verteilung  die 
Frage,  ob  ein  Widerspruch  Erhebender  durch  das  Ausfallen  der  von 
ihm  bestrittenen  Forderung  würde  zum  Zuge  kommen  können,  mit 
Zuverläfslichkeit  wird  beantwortet  werden  können. 

Der  letzte  Absatz  des  §  128,  der  vom  Permanenzaussehusse  an 
Stelle  der  §§  131—132  R.V.  beigefügt  wurde,  ist  taxativ  gefafst. 

Die  Bestimmungen  über  das  Meistbotsverteilungsverfahren  sind 
daher  nicht  ohne  weiteres  in  allen  Fällen  analog  auf  das  Verfahren 
zur  Verteilung  der  Ertragstiberschüsse  anzuwenden,  wo  dieses  keine 
besondere  Bestimmungen  trifft.  Dafs  das  Meistbo ts- Ver teil ungs verfahren 
allgemeine  Subsidiär- Entscheidungsquelle  für  das  Verfahren  zur  Ver- 
teilung der  Ertragsüberschüsse  sein  soll,  kann  auch  aus  den  Motiven 
des  Permanenzausschusses  nicht  abgeleitet  werden. 

Das  geht  insbesondere  auch  daraus  hervor,  dafs  die  §§  131 — 133 
R.V.,  die  der  Ausschufs  gestrichen  und  an  deren  Stelle  er  den  Abs.  4 
zum  §  128  (resp.  §  123  A.A.)  hinzugefügt  hat,  eben  auch  nur  Be- 
stimmungen in  den  im  §  128  Abs.  4  angeführten  Richtungen  ent- 
hielten. 

Die  Vorschriften  über  das  Meistbotsverteilungsverfahren  sind  so- 
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mit  auf  die  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse  nur  in  den  im  §  128 
Abs.  4  ausdrücklich  bezeichneten  Punkten  anzuwenden: 

Hiemach  sind  auf  dasselbe  anzuwenden. 

1.  Die  Vorschriften  über  das  „weitere",  (d.  h.  das  nach 
Geltendmachung  des  Widerspruches  bei  der  Verteilungstagsatzung 
folgende)  Verfahren  bei  Erhebung  von  Widersprüchen,  wozu 
auch  die  Rechtsfolgen  der  versäumten  Klagsanbringung 
gehören.  Diese  Vorschriften  sind  enthalten  in  den  §§  213  Abs.  2, 
214,  231—233*.  Aus  §  231  Abs.  4  erfahren  wir,  dafs  der  Verteilungs- 
beschlufs  gegenüber  demjenigen,  der  Widerspruch  erhoben  hat,  solange 
der  Widerspruch  Erhebende  die  Widerspruchsklage  nicht  über- 
reicht hat  und  über  dieselbe  nicht  rechtskräftig  entschieden  worden  ist, 
nur  die  Natur  einer  provisorischen  Verfügung  hat,  indem  der 
Widerspruch  Erhebedde  an  der  Überreichung  der  Widerspruchsklage 
(arg.:  „sein",  nicht:  „ein"  besseres  Recht)  weder  durch  die  Ver- 
säumung der  für  die  Erhebung  der  Klage  bestimmten  Frist  (wenn  er 
auf  den  Rechtsweg  verwiesen  worden  ist),  noch  durch  die  Ausführung 
des  Verteilungsbeschlusses  (sowohl  dann,  wenn  über  seinen  Widerspruch 
sogleich  im  Verteilungsbeschlusse  entschieden,  als  auch  dann,  wenn 
er  bezüglich  desselben  auf  den  Rechtsweg  verwiesen  worden  ist  arg. : 
„der  Widerspruch  erhoben  hat",  nicht:  „der  mit  seinem  Wider- 
spruche auf  den  Rechtsweg  verwiesen  worden  ist",  also  beide  Fälle 
umfassend,  femer  §  242  Abs.  2:  „Das  Urteil,  welches  in  dem  Pro- 
zesse über  einen  bei  der  Verteilungstagsatzung  erhobenen,  nicht 
auf  den  Rechtsweg  verwiesenen  Widerspruch  erfiefst)*  gehindert  ist. 
Daraus  folgt  einerseits,  dafs  die  Klage  ans  demselben  Rechtsgrunde 
erhoben  werden  kann,  der  mittelst  Entscheidung  im  Verteilungs- 
beschlusse als  unstatthaft  erklärt  wurde  ®,  ja  aus  einem  anderen  Rechts- 
grunde bezw.  in  einer  anderen  Richtung  als  der  Widerspruch  erhoben 
wurde,  gar  nicht  geltend  gemacht  werden  darf  (analog  §  234  bezüglich 
des  Rekurses  im  Meistbotsverteilungsverfahren),  andererseits,  dafs 
im  Falle  eines  erhobenen  Widerspruches,  insbesondere  mit  Rücksicht 
auf  die  Bestimmung  des  §  233  der  Verteilungsbeschlufs  nicht  blofs  für 
den  Widerspruch  Erhebenden,  sondern  für  alle  durch  den  Widerspruch 
BetroflFenen  nur  die  rechtliche  Natur  einer  provisorischen  Ver- 
teilung (ebenso  Czoernig  a.  a.  O.  S.  103  Abs.  1)  erhält.  Im  ordent- 
lichen Rechtswege  unanfechtbar  ist  also  der  Verteilungsbeschlufs  nur 
gegenüber  denjenigen,  die  keinen  Widerspruch  erhoben  haben. 

Das  Urteil,  welches  in  dem  Prozesse  über  einen  bei  der  Ver- 
teilungstagsatzun^  erhobenen  Widerspruch  erfliefst,  ist  dagegen  für 
und  gegen  sämtliche  beteiligte  Q-läubiger  und  Berechtigte,  sowie  für 
und  gegen  den  Verpflichteten  wirksam  (§  232)^. 


*  Ungenau  Schuster  v.  Bonnot,  a.  a.  0.  S.  668  Note  20,  der  auch  §  218 
Abs.  3  für  analog  anwendbar  erklärt. 

^  Ohne  Grund  behauptet  Kreis,  Die  Zwangsverwaltun^  ,  in  Jur.  Bl.  1899 
No.  21  S.  248  Abs.  5  i.  f.,  dafs  die  Widerspruchsuage  demjenigen  nicht  zustehe, 
über  dessen  rechtzeitig  erhobenen  Widerspruch  im  YerteilungsDeschlusse  bereits 
endgültig  (?)  entschieden  ist. 

«  Was  Schauer  a.  a.  0.  in  der  Note  4  zu  §  231  für  „zweifelhaft**  erkl&rt. 

f  Anwendungsfall  des  §  14  C.P.O.  Mit  Unrecht  Czoernig,  a.  a.  0.  S.  103: 
dafs  die  Citierung  des  S  14  C.P.O.  im  §  232  sich  nur  auf  die  aktiven  Streit- 
genossen (§  282  Abs.  1)  beziehe.  Die  Citierung  will  hier  offenbar  nichts  anderes 
sagen,  als  dafs  hier  einer  jener  Fälle  vorliege,  wo  kraft  gesetzlicher  Vo r- 
schrift  das  Urteil  auf  sämtliche  Personen  sich  erstreckt,  die  als  Streitgenossen 
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Es  herrschen  daher  beim  Verteilungsbeschlusse  betreflFend  die 
ErtragsüberschUsse  andere  Grundsätze  als  bei  der  Rechnungs- 
erledigung, welche  letztere  im  ordentlichen  Rechtswege  überhaupt 
nicht  anfechtbar  ist  (vgl.  bei  §  117); 

2.  die  Vorschriften  betreffend  die  Erlassung  des  Ver- 
teilungsbeschlusses. Hierher  gehören  zunächst  die  §§  229  und 
230,  aber  auch  die  die  Vorschrift  des  §  229  über  den  Inhalt  des  Ver- 
teilungsbeschlusses bedingenden,  die  Art  der  Verteilung  selbst  oder 
deren  Sicherstellung  betreffenden,  in  den  §§  218—228  unter  der  Auf- 
schrift „Besondere  Bestimmungen**  zusammengefafsten  Vor- 
schriften, insoweit  sie  auf  die  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse  der 
Natur  der  Sache  nach  überhaupt  anwendbar  sind. 

Aus  diesen  Bestimmungen  ist  hier  insbesondere  hervorzuheben, 
daüs  die  Zinsen,  Renten,  Unterhaltsgelder  und  Annuitäten 
voQ  pfandrechtlich  sichergestellten  Forderungen, 

a)  die  unter  einer  auflösenden  Bedingung  zustehen  oder 
hinsichtlich  deren  im  öffentlichen  Buche  eine  Streitanmerkung 
oder  die  Anmerkung  der  Löschungsklage  eingetragen  ist,  bar 
abzuführen  (§  220  Abs.  2),  dagegen 

b)  die  unter  einer  aufschiebenden  Bedingung  zustehen, 
nicht  zinstragend  anzulegen  (§  229  Abs.  1),  sondern  überhaupt  gar 
nicht  zu  berücksichtigen  sind,  weil  es  sich  bei  der  Verteilung  der  Er- 
tragsüberschUsse nur  um  den  gegenwärtigen,  d.  i.  im  Momente  der 
Verteilung  zustehenden  Anspruch  handelt,  dafs 

c)  die  Zinsen,  Renten  etc.  von  einer  simultan  haftenden 
Forderung  nach  ihrem  ganzen,  noch  unberichtigten  Betrage  bar  ab- 
zuführen, den  in  der  Befriedigung  ihrer  Zinsenansprüche  dadurch  be- 
nachteiligten nachfolgenden  Gläubigem  aber  der  betreffende  Ersatz- 
anspruch aus  den  auf  der  Simultanhypothek  fUr  die  Simultanforderung 
haftenden  Zinsen  in  der  Rangordnung  der  letzteren  im  Verteilungs- 
beschlusse zu  verwahren  ist  (§  222  Abs.  4,  229  Abs.  2),  dafs  dagegen 

d)  die  Zinsen  und  Renten  von  blofs  pränotierten  Forde- 
rungen nur  dann  zu  berücksichtigen  sind,  wenn  spätestens  bei  der 
letzten  Verteilungstagsatzung  nachgewiesen  wird,  dafs  das  Verfahren 
zur  Rechtfertigung  der  Vorbemerkung  sich  im  Zuge  befindet,  oder 
wenn  zu  dieser  Zeit  die  Frist  für  die  Einleitung  dieses  Verfahrens  noch 
nicht  abgelaufen  ist  (§  228).  In  welcher  Art  aber  diese  pränotierten 
Forderungen  bezw.  die  von  denselben  zu  entrichtenden  Zinsen  oder 
Renten  in  den  bezeichneten  Fällen  zu  berücksichtigen  sind,  ist  im  Ge- 
setze nicht  gesagt.  Sie  an  den  Gläubiger  bar  abzuführen,  geht  nicht 
an,  da  sie  ihm  doch  nur  bedingt,  d.  h.  nur  unter  der  Bedingung  der 
Rechtfertigung  des  Pfandrechtes  zustehen.  Es  bleibt  daher  wohl  nichts 
anderes  übrig,  als  sie  zu  Gericht  zu  erlegen,  bezw.  in  gerichtlicher 
Verwahrung  zu  belassen.     Dies  bestimmen  auch  die  Motive®; 

e)  ebenfalls  keine  Bestimmung  trifft  das  Gesetz  darüber,  wie 
die  von  Reallasten  und  Ausgedingen  gebührenden  rückständigen  und 
laufenden  Naturalleistungen  bei  der  Verteilung  der  Ertragsüber- 
schüsse zu  behandeln  sind. 


(als    klagend    oder   verklagt    §   11)  erscheinen,  wenn  sie  auch  persönlich  oder 
namentlich  als  Kläger  oder  Beklagte  im  Prozesse  nicht  auftreten. 

»  Motive  zu  §§  114—229  (E.V.  (§§  215—230  Ges.)  S.  208.    Vgl.  auch 

tl32  Abs.  2  ß.V.  und  Kreis,  Die  Zwangsverwaltung,  in  Jur.  Bl.  1899  No.  21 
.  247. 
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Dafs  dieselben  der  Verwalter  während  der  Verwaltung  in  natura 
abzuführen  hat,  unterliegt  nach  §  120  Z.  5  keinem  Zweifel.  Bei  der 
Verteilung  der  ErtragsüberschUsse  steht  aber  das  Exekutionsgerieht  nur 
einem  zu  Gericht  erlegten  Barfonds  gegenüber  und  ist  demselben 
die  Anschaffung  der  zu  leistenden  Naturalabgaben  aus  diesem  Barfonds 
nirgends  im  Gesetze  auferlegt  Das  Gericht  kann  also  nur  den,  diesen 
Naturalabgaben  entsprechenden  Geldwert  ermitteln  (§  55)  und 
diesen  den  Berechtigten  aus  den  Ertragsüberschüssen 
zuweisen.    (Ebenso  Fürstl  E.O.  §  124  Nr.  3  Abs.  2  i.  f.) 

f)  die  Zinsen  und  Renten  etc.  von  amortisierbaren 
Hypothekarforderungen  sind  unberücksichtigt  zu  lassen  (§  230) ; 
3.  die  Vorschriften  über  die  Ausfolgung  der  zuge- 
wiesenen Beträge  an  die  Berechtigten  und  über  den  Ein- 
flufs  anhängiger  Widerspruchsprozesse  auf  die  Aus- 
führung des  Verteilungsbeschlusses.  Hierher  gehören  die 
Bestimmungen  des  §  236  Abs.  1  und  2,  die  einer  näheren  Erläuterung 
nicht  bedürfen  und  bezüglich  des  die  Ertragsüberschüsse  betreffenden 
Verteilungsverfahrens  ohnehin  nur  bis  auf  die  zu  deponierenden  Zinsen 
und  Renten  etc.  von  pränotierten  Forderungen  Anwendung  finden 
können. 

Aus  dem  Zusammenhange,  in  welchem  der  §  128  Abs.  4  mit  dem 
§  236  steht,  geht  hervor,  dafs  unter  dem  im  letzteren  Paragraphen 
angeführten  „Rechtsstreit e**  nur  die  im  §  128  Abs.  4  ausdrücklich 
als  solche  bezeichneten  „Widerspruchsprozesse"  zu  verstehen 
sind,  und  zwar  sowohl  die  wegen  Verweisung  auf  den  Rechtsweg,  als 
auch  die  ohne  eine  solche  Verweisung  angestrengten  (vgl.  oben  unter 
Z.  1).  Dafs  die  deponierten  Beträge  auch  infolge  anderer  Rechts- 
streite durch  Sicherungs-  und  Exekutionsmafsregeln  getroffen  werden 
können,  unterliegt  keinem  Zweifel,  aber  „als  Rechtsstreit  an  sich^ 
und  „ipso  jure"  hindert  die  Ausfolgung  der  erlegten  Beträge  nur 
der  Widerspruchsprozefs. 

V.  Der  Rekurs  gegen  den  VerteilungsbeschluTs  steht  nach  §  65 
allen  Beteiligten,  d.  h.  allen  nach  §  123  zur  Verteilungstagsatzung  zu 
ladenden  Gläubigem  formell  zu  und  ist  begründet,  insofern  der  Gläu- 
biger durch  den  Verteilungsbeschlufs  beeinträchtigt  erscheint,  d.  h. 
bei  gesetzmäfsiger  Verteilung  aller  nach  den  genehmigten  Rechnungen 
sich  ergebenden  Ertragsüberschüsse  an  sich  oder  durch  das  Ausfallen 
vorausgehender  Zuweisungen  zum  Zuge  gelangen  würde.  Denn  der 
das  Rekursrecht  gegen  den  die  Verteilung  des  Meistbotes  betreffenden 
Verteilungsbeschlufs  regelnde  §  234  kommt  aus  den  unter  IV.  ent- 
wickelten Gründen  bei  der  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse  nicht 
zur  Anwendung*^.  Das  Rekursrecht  gegen  den  Verteilungsbeschlufs 
betreffend  die  Ertragsüberachüsse  ist  demnach  nicht  bedingt  davon, 
dafs  der  Rekurrent  auch  bei  der  Verteilungstagsatzung  erschienen  sei 
und  dabei  den  Widerspruch  habe  erheben  können^".    Man  kann  näm- 


*  Ungenau  daher  Schuster,  a.  a.  0.  S.  668  Note  20,  der  unter  die  analog 
anwendbaren  Para^aphen  auch  die  §§234  u.  235  aufnimmt. 

'<>  Vergeblich  bemühen  sich  die  Entscheidungen  des  Obersten  Ge- 
richtshofes, aus  dem  §  234  heraus  zu  interpretieren,  dafs  —  wegen  Nichtberück- 
sichtigung seiner  angemeldeten  Ansprüche  jedem,  auch  dem  zur  Verteilungstag- 
sateune  nicht  erschienenen  Gläubiger  (E.  v.  21.  Juni  1898  Z.  8430  [J-M-V^B.  99, 
Beil.  Civ.E.  No.  9,  ßiehl,  Spruchpr.  1899  S.  164,  Links,  Rechtsprechung  1899 
No.  5472,  Sammig.  XXXV  No.  230],  E.  v.  13.  Juli  1898  Z.  9652  [Jur.  Bl.  1898 
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lieh  die  Regelang  des  Rekursrechtes  der  Widerspruch  Erhebenden 
gegen  die  Meistbotsverteilung ,  wie  sie  durch  §  234  erfolgt  ist,  aller- 
dings auch  als  zum  „weiteren  Verfahren  bei  Erhebung  von 
Widersprüchen"  (S  128  Abs.  4)  gehörig  rechnen  und  mUfste  den 
Widerspruch  Erhebenden  sonach  das  Rekursrecht  gegen  den  Ver* 
teilungsbeschlufs  betreffend  die  Ertragsüberschüsse  im  Umfange  des 
§  234  unbedingt  zugestehen,  keineswegs  kann  man  aber  das  Rekurs- 
recht der  nicht  Widerspruch  Erhebenden,  beziehungsweise  die  Be- 
stimmung, dafs  denjenigen  Qläubigem,  die  bei  der  Tagsatzung  nicht 
erschienen  sind  oder  bei  derselben  keinen  Widerspruch  erhoben  haben, 
ein  Rekurs  nicht  oder  nicht  in  der  ergriffenen  Richtung  zusteht,  als 
einen  Bestandteil  „des  weiteren  Verfahrens  bei  Erhebung  von 
Widersprüchen^  erklären,  zumal  die  Frage  wegen  des  Rekursrechtes 
gegen  den  Verteilungsbeschlufs  auch  aufgeworfen  und  beantwortet 
werden  mufs  für  den  Fall,  wenn  gar  kein  Widerspruch  erhoben 
worden  ist.  Da  nun  aber  eoen  der  §  128  Abs.  4  nicht  auch  anordnet, 
dafs  der  Rekurs  sich  nach  den  für  die  Meistbots Verteilung  aufgestellten 
Vorschriften  bestimmt,  so  mufs  diese  Frage  selbständig  gelöst,  und  da 
die  E.O.  den  Beschlufs  über  die  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse 
weder  für  unanfechtbar  erklärt,  noch  ein  abgesondertes  Rechtsmittel 
wider  denselben  versagt  (§  65),  das  Rekursrecht  gegen  die  Verteilung 
der  Ertragsüberschüsse  allen  an  der  Verteilung  beteiligten  Gläubigem 
zugestanden  werden". 

Dafs  die  vom  Ausschusse  gestrichenen  §§  131 — 133  R.V.  auch 
nur  Bestimmungen  in  den  im  §  128  Abs.  4  angeführten  Beziehungen 
enthielten    und    durch    deren    Streichung   daher  nur  in   diesen   Be- 

No.  34,  Sammig.  XXXV  No.  2551  E.  v.  20.  Juli  1898  Z.  10061,  [G.H.  1898 
No.  89,  Kiehl,  Spruchpraxis  1899  S.  50,  J.M.V.B.  1900  Beil.  No.  148,  Sa  mm  lg. 
XXXV  No.  260],  E.  v.  80.  No vbr.  1898  Z.  16  148  [Pr4vnfk,  1899  S.  89]),  oder 
wenigstens  dem,  der  eine  Vorzugspost  angemeldet  hat  (Plen.E.  v.  1.  Juni  1898 
Z.  7177,  Spruch-Rep.  No.  168  [J.M.V.B.  1898  Beil.  No.  1506,  Jur.Bl.  1899 
No.  2,  Links,  ßecht8prechungl899  No.  5433,  Sammig.  XXXV  No.  2021),  oder  weil 
die  Zuweisung  über  die  Anmeldung  hinausgeht  (£.  v.  31.  Januar  1899  Z.  1243 
[J.M.V.B.  Beil.  No.43,  Riehl,  Spruchpraxis  1899  S.  229,  Sammle.  II  No.  493]), 
oder  weil  sich  der  Rekurs  auf  Anfechtungsgründe  stützt,  welche  Keinen  Gegen- 
stand des  Widerspruches  bilden  (E.  v.  29.  Dez.  1899  Z.  18509  [Sammig.  FI 
No.  813]),  —  das  Rekursrecht  ^egen  den  Verteilungsbeschlufs  zusteht.  Es  ist  dies 
das  Ringen  der  Judikatur  mit  einer  ^anz  unerträglichen  Bestimmung  des  Ge- 
setzes. Diese  Entscheidungen  liefsen  sich  nur  dadurch  retten,  dafs  der  Ausdruck 
-Anfechtung^  im  Sinne  des  Anfechtungsgesetzes  auf  die  Bestreitung  von 
Rechten  Dritter  beschränkt  würde,  wonach  also  der  Rekurs  gegen  den  Ver- 
teilungsbeschlufs wegen  Nichtberücksichtigung  des  angemeldeten  Anspruches 
keine  Anfechtung  desselben  wäre,  was  jedoch  dem  Sprachgebrauche  der  E.O. 
(§§  65,  169  Abs.  4)  und  der  C.P.O.  (§  514)  nicht  entspricht,  oder  wenn  man  mit 
der  E.  v.  26.  April  1899  Z.  6106  (G.H.  1899  No.  35,  Centr.Bl.  1899  S.  1018, 
Sammig.  XXX vi  No.  595)  annimmt,  dafs  der  §  234  nur  das  Rekursrecht  der  zur 
Verteilungs tagfahrt  erschienenen  Berechtigten  regele.  Im  Sinne  obiger  Ent- 
scheidungen sprechen  sich  aus:  Fürstl  und  Czoernig,  a.  a.  O.  §  &4  A.A., 
Schauer,  Note  1  zu  §  234.  Zum  Wortlaute  des  Gesetzes  kehrt  aber  Czoer- 
nig in  G.Z.  1899  No.  22  8.  177  wieder  zurück;  ebenso  der  O.G.H.  in  E.  v. 
14.  Dez.  1898  Z.  16  659  (Jur.Bl.  1899  No.  9,  Sammig.  XXXV  No.  413)  vom 
19.  Juli  1899  Z.  10975  (J.ur.  Bl.  1900  No.37,  Sammig.  XXXVI  No.  682  und 
V.  7.  Dez.  1899  Z.  17  645  (Samml.  XXXVI  No.  792). 

^^  Das  gilt  auch  bezüglich  der  während  der  Verteilungsta^satzung 
gefafsten  und  verkündeten  Beschlüsse,  bezüglich  welcher  Kreis,  Die  Zwangs- 
verwaltunj,  in  Jur.  Bl.  1899  No.  20  S.  237,  daher  mit  Unrecht  behauptet,  dafs 
die  Zulässigkeit  eines  abgesonderten  Rekurses  gegen  solche  Beschlüsse  nach  den 
Bestimmungen  der  C.P.O.  zu  beurteilen  sei. 
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Ziehungen  eine  Oleichförmigkeit  mit  den  Bestimmungen  über  das 
Meistbotsyerfahren  herbeigeführt  werden  sollte,  ergibt  die  Vergleichung 
dieser  Paragraphen  mit  dem  §  128  Abs.  4  und  den  bezüglichen  Be- 
stimmungen über  das  Meistbotsverteilungsverfahren. 

Allerdings  steht  auch  gegen  die  Rechnungserledigung  nur 
den  bei  der  Tagsatzung  erschienenen  Parteien  nach  §  117  der  Re- 
kurs zu.  Allein  dies  entscheidet  nicht.  Dafs  nicht  eine  gleiche 
Regelung  des  Rekursrechtes  im  Verfahren  zur  Verteilung  der  Ertrags- 
überschüsse und  im  Meistbotsverteilungsverfahren  beabsichtigt  war, 
geht  übrigens  auch  daraus  hervor,  dafs  der  §  239  im  Abs.  2  einen 
abgesonderten  Rekurs  gegen  die  während  der  Verteilungstagsatzung 
gefaüsten  und  verkündeten  Beschlüsse  für  unstatthaft  erklärt,  im  Abs.  3 
dagegen  einen  aufserordentlichen  Revisionsrekurs  gegen  den  VerteiluDgs- 
beschlufs  zuläfst,  während  der  §  132  von  solchen  Bestimmungen  nichts 
enthält.  Deshalb  ist  auch  ein  aufserordentlicher  Rekurs  gegen 
den  Verteilungsbeschlufs  betreffend  die  Ertragsüberschüsse  nicht 
statthaft  (§§  78  E.O.,  528  C.P.O.,  Entscheidung  vom  23.  März  1898 
Z.  4234,  G.  H.  1898  S.  264  Gellers  Ztr.Bl.  98,  S.  947,  so  auch  „Be- 
antwortung  der  Fragen"  zu  §  128  E.O.  S.  107.  Fürstl,  E.O. 
§  128  No.  3,  Kreis  im  Jur.-Bl.  1899  No.  22  S.  258,  R.  PoUak  a. 
a.  O.  S.  57  u.  Entsch.  vom  11.  Januar  1899  Z.  170,  No.  41  der  Bei- 
lage zum  J.M.V.-B1.  1899,  Gellers  Zentr.-Bl.  1899  No.  354  Samm- 
lung II  No.  456. 


Einstellung  der  Zwangsverwaltung. 
§  129. 

Die  Zwangsverwaltung  ist  von  Amts  wegen  einzustellen,  wenn  sämtliche 
Forderungen  samt  Nebengebühren  getilgt  sind,  zu  deren  Hereinbringung  die 
Zwangsverwaltung  bewilligt  wurde. 

Das  Exekutionsgericht  kann  die  Einstellung  der  Zwangsverwaltung  von 
Amts  wegen  oder  auf  Antrag  anordnen,  wenn  die  Fortdauer  der  Zwangs- 
verwaltung besondere,  aus  den  Liiegenschartseinkünften  nicht  bestreitbare  Kosten 
erfordern  würde  und  der  betreibende  Gläubiger  den  nötigen  Geldbetrag  nicht 
vorschiefst,  oder  wenn  nach  den  Verhältnissen  die  £rzielung  von  Erträgnissen, 
welche  zur  Befriedigung  des  betreibenden  Gläubigers  verwendet  werden  könnten, 
überhaupt  nicht  oder  doch  für  längere  Zeit  nicht  zu  erwarten  ist. 

Der  Einstellung  von  Amts  wegen  hat  eine  Einvernehmung  der  Parteien 
vorauszugehen. 

Die  Zwangsverwaltung  ist  femer  jederzeit  auf  Antrag  des  betreibenden 
Gläubigers  einzustellen.  Findet  gleichzeitig  zu  Gunsten  mehrerer  Gläubiger 
Zwangsverwaltung  statt,  so  hat  der  nur  von  einem  derselben  gestellte  Antrag 
auf  Einstellung  der  Zwangsverwaltung  blofs  die  Wirkung,  dafs  dieser  Gläubiger 
die  Hechte  und  Pflichten  eines  betreioenden  Gläubigers  verliert,  die  zu  seinen 
Gunsten  vollzogene  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  gelöscht  wird  und  die 
Forderung  dieses  Gläubigers  künftighin  lediglich  nach  Msusgabe  ihrer  sonstigen 
Sichersteliung  m  120  Z.  5,  124  Z.  3  und  126)  bei  den  Verteilungen  der  Erträg- 
nisse berücksichtigt  wird.  i 

I.  Unter  „Einstellung"  (vgl.  Schuster  a.  a.  O.  S.  626  und  Fürstl 
§  39  Nr.  1)  der  Zwangsverwaltung  und  beziehungsweise  der  Exekution 
überhaupt  ist  dasjenige  zu  verstehen  (§§  35  Abs.  4,  36  Abs.  3,  37 
Abs.  iy  39  Abs.  1) ,   was  nach  der  bisherigen  österreichischen  juristi- 
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sehen  Terminologie  mit  dem  Ausdrucke  ,Aufhebung^^  beseichnet 
wurde  y  wogegen  „Einstellung**  der  Exekution  nach  dem  bisherigen 
Sprachgebrauche  soviel  wie  „Sistierung**  der  Exekution  bedeutete. 
(Hofdekr.  vom  29.  Mai  1845  No.  889  J.G.S.  §  3  —  Hofdekr.  vom 
22.  Juni  1836  No.  145  J.G.S.  Z.  2  Satz  3.)  Für  Sistierung  gebraucht 
die  E.O.  nunmehr  den  Ausdruck  „Aufschiebung**  der  Exekution 
(§  42).  Im  §  70  Abs.  3  entspricht  dagegen  der  Ausdruck  „Einstellung*' 
(des  Exekutionsvollzuees)  der  Bedeutung  von  „Sistierung**. 

Die  Zwangsverwaltung  unterliegt  als  ExekutionsfUhrung  den  all- 
gemeinen EinstellungsgrUnden  der  Exekution  (§§  35 — 40).  Die  im 
§  129  erwähnten  sind  daher  spezielle,  der  Zwangs  Verwaltung  eigen- 
tümliche Einstellungsgründe  (§  45,  Schuster  a.  a.  O.  S.  669, 
Czoernig  a.  a.  O.  S.  104,  Kreis,  Jur.-Bl.  1899  No.  22  S.  259,  der 
jedoch  trotzdem  auf  diese  speziellen  Einstellungsgründe  die  Vorschriften 
über  die  Einstellung  der  Exekution  anwendet.) 

II.  Die  Zwangsverwaltung  ist  von  Amts  wegen  einzustellen, 
wenn  sämtliche  Forderungen  samt  Nebengebühren  (§  125  Abs.  1), 
wegen  welcher  Zwangsverwaltung  geführt  wird,  getilgt  sind.  DaTs  dies 
der  Fall  ist,  ist  aus  den  VerteUungsbeschlüssen ,  in  welchen  immer 
auch  anzugeben  ist,  inwieweit  die  Ansprüche  der  Berechtigten  an 
Kapital  und  Nebengebühren  getilgt  sind  (§  229)  ersichtlich,  kann  aber 
dem  Gerichte  auch  in  anderer  Art  bekannt  gemacht,  ausgewiesen,  oder 
von  ihm  erhoben  worden  sein  (§  55).  Die  Tilgung  kann  auch  auf 
anderem  Wege,  z.  B.  durch  Zahlung  seitens  des  Verpflichteten  ge- 
schehen sein.  Daraus  folgt,  dafs  durch  die  Befriedigung  des  betreiben- 
den Gläubigers  die  Zwangsverwaltung  nicht  ipso  jure  erlischt,  sondern 
der  Verwalter  trotz  dieses  ihm  bekannten  Umstandes  solange  fortsu- 
verwalten  hat,  bis  er  von  der  Einstellung  der  Verwaltung  durch  das 
Gericht  verständigt  wurde  (§  130)".  Die  Befriedigung  des  betreiben- 
den Gläubigers  hebt  auch  sonst  die  Exekution  nicht  ipso  jure  auf, 
sondern  es  ist  immer  ein  Einstellungsbeschlufs  dazu  notwendig,  der 
entweder  von  Amts  wegen  zu  fassen  ist  (§  35  Abs.  4)  oder  auf  Antrag 
erfolgt  (§  40  Abs.  1). 

III.  Die  Zwangsverwaltung  i  s  t  ferner  jederzeit  auf  Antrag 
des  betreibenden  Gläubigers  einzustellen. 

Dies  entspricht  der  Dispositionsbefugnis  der  Parteien  über  ihre 
Rechte  und  ergibt  sich  schon  aus  §  39  Z.  6.  Keine  Partei  kann  ge- 
zwungen werden,  Exekution  zu  führen  oder  sie  fortzusetzen,  es  mufs 
ihr  deshalb  auch  das  Recht  zugestanden  werden,  jederzeit  von  der- 
selben abzulassen.  Über  den  Einstellungsantrag  des  betreibenden 
Gläubigers   findet    keine   mündliche    Verhandlung   statt   (§    45 


*  Die  Regierungsvorlajce  bediente  sich  noch  in  den  den  §§  129  u.  130  Ges. 
entsprechenden  §§  IM  u.  11^5  R.V.  des  Ausdruckes  „Aufhebung"  statt  „Ein- 
stellung" der  Zwangsvcr waltung.  Das  deutsche  Reichsgesetz  über  die 
Zwanffsversteigerung  und  Zwangsverwaltung  vom  24.  März  1897  spricht  von 
„Aufhebung**  (Vernichtung)  und  „einstweiliger  Einstellung"  (Sistierung 
des  Verfahrens  §§  28  ff.,  161).  Übrigens  spricht  auch  die  E.O.  in  den  88  39,  43, 
157,  159,  160,  199,  310,  317,  876,  377,  891,  399,  400  von  der  „Aufhebung  ein- 
zelner vollzogener  Ex  ek  u  ti  on  sakte  oder  einstweiliger  Ver- 
fügungen".   Vgl.  auch  bei  §  159  Z.  3  und  bei  §  399  ad  III. 

2  Das  gilt  auch  nach  §  161  des  deutschen  Reichsgesetzes  v.  24.  Mftrz 
1897.  Vgl.  zu  demselben  auch  die  Denkschrift  unter  III.  Titel  „Endigung 
der  Zwangs  Verwaltung"  S.  108. 


Digitized  by 


Google 


§  129.    Einstelluiig  der  Zwangs  Verwaltung.  179 

Abs.  3),  dagegen  kann  immerhin  (§  55)  eine  Einvernehmung  der 
Parteien  angeordnet  werden^.  Bei  mehrfach  geführter  Zwangs- 
verwaltung hat  das  Abstehen  eines  der  betreibenden  Gläubiger  von 
der  Zwangsverwaltung  nicht  die  Einstellung  der  Zwangsverwaltung 
überhaupt,  sondern  nur  bezüglich  des  abstehenden  Gläubigers  zur 
Folge  ^.  Bei  der  weiteren  Fortführung  der  Zwangsverwaitung  wird 
daher  der  abstehende  Gläubiger  ^als  betreibender  Gläubiger'' 
nicht  weiter  berücksichtigt  (§  127  Abs.  1).  Er  kommt  bei  der  Ver- 
waltung (§  120  Z.  5)  und  bei  der  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse 
(§  124  Z.  3,  126)  nur  insoweit  in  Betracht,  als  er  zugleich  Hypo* 
thekargläubiger  ist,  d.  h.  es  müssen  ihm  die  während  der  Zwangs- 
verwaltung fällig  werdenden  und  die  aus  dem  letzten  Jahre  vor  Be- 
willigung der  Zwangsverwaltung  rückständigen  Zinsen,  Renten,  Annui- 
täten und  wiederkehrenden  Leistungen  in  diesem  Falle  von  seiner 
Forderung  wie  jedem  anderen  Hypomekargläubiger  abgeführt  werden, 
insofern  aus  den  vorliegenden  Exekutionsakten  nicht  hervorgeht,  dafs 
dieselbe  bezw.  das  für  dieselbe  haftende  Pfandrecht  nicht  mehr  zu  Recht 
besteht. 

IV.   Die  Zwangsverwaltung  kann*  von  Amts  wegen  oder  auf 
Antrag  eingestellt  werden: 

a)  wenn  die  Fortdauer  der  Zwangs  Verwaltung  besondere^ 
aus  den  Liegenschaften  nicht  bestreitbare  Kosten  erfordern  würde 
und  der  betreibende  Gläubiger  den  nötigen  Geldbetrag  nicht  vor- 
schiefst.  Hierher  gehören  die  Fälle,  wo  eine  Liegenschaft  durch  Feuer, 
VTasser  oder  andere  Elementarereignisse  oder  durch  Krieg  und  andere 
aufserordentliche  Zu&Ile  derart  vernichtet  oder  deterioriert  worden 
ist,  dafs  ohne  einen  besonderen  Aufwand,  der  die  zerstörenden 
Folgen  jener  Ereignisse  wieder  beseitigt,  den  iedoch  mangels  eines 
Erträgnisses  überhaujpt  oder  aus  den  noch  verbliebenen  Erträgnissen 
der  Liegenschaft  aufzubringen  nicht  möglich  ist,  von  einer  ord- 
nungsmäfsigen  und  vorteilhaften  Benützung  der  Liegen- 
schaft (§  109  Abs.  2)  keine  Rede  sein  kann.  Wenn  z.  B.  das 
in  Zwangsverwaltung  gezogene  Zinshaus  einer  Stadt  vollständig  ab- 
brennt, so  dafs  die  verbleibende  Bauarea  nur  dann  wieder  durch  Ver- 
waltung nutzbringend  verwertet  werden  könnte,  wenn  an  Stelle  des 
abgebrannten  ein  neues  Haus  aufgeführt  würde,  oder  wenn  eine  in 
Zwangsverwaltung  befindliche  Bauernwirtschaft  durch  eine  Über- 
schwemmung, ein  Erdbeben,  eine  Erdrutschung  oder  einen  Bergsturz 
derartig  verheert  und  zerstört  worden  ist,  dafs  ohne  besondere  Kapi- 
talsaufwendungen (Investitionen)  auf  ein  Erträgnis  überhaupt  oder 
wenigstens  auf  ein  reines  Erträgnis  von  derselben  nicht  gerechnet 
werden  kann®. 


'  Zu  weit  geht  Fürstl,  £.().  §  129  No.  2,  wenn  er  diese  Einvernehmung 
als  gesetzlich  ausschliefst. 

*  Unrichtig  drückt  sich  der  Leitfaden  für  Zwangsverwalter  in  P.  84 
Abs.  2  aus:  „Findet  gleichzeitig  zu  Grünsten  mehrerer  betreibender  Gläubiger 
die  Zwan^verwaltung  statt,  so  wird  die  Einstellung  nur  dann  verfügt ,  wenn 
alle  betreibenden  Gläubiger  die  Einstellung  beantragen.'^  Die  Einstellung  wird 
immer  verfügt,  aber  nur  bezüglich  der  Zwangsverwaltung  des  betreuenden 
Gläubigers. 

^  Das  überiüeht  Czoernig,  §  129  S.  104,  welcher  davon  ausgeht,  daßs  in 
den  folgenden  Fällen  die  Zwangsverwaltung  einzustellen  ist.  Ebenso  der  ,^Leit- 
faden  für  Zwangsverwalter**  P.  84  Z.  2,  3:  „wird  eingestellt". 

•  Mit  Unrecht  spricht  daher  Fürst  1,  E.O.  §  129  No.  3  Abs.  1,  von  „Nicht- 
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Schiefst  in  solchen  Fällen  der  betreibende  Gläubiger,  zu  dessen 
Gunsten  ja  die  Zwangsverwaltung  geführt  werden  soll,  das  erforder- 
liche Kapital  nicht  vor,  so  kann  die  Zwangsverwaltung  eingestellt 
werden.  Wenn  nun  der  betreibende  Gläubiger  das  nötige  Kapital 
nicht  TorschieCst,  trotzdem  aber  von  der  Zwangsverwaltnng  nicht  ab- 
läfst,  so  ist  es  Sache  des  Verwalters,  entweder  den  Antrag  auf  Ein- 
stellung der  Zwangsverwaltung  zu  stellen^  oder  das  notwendige  Kapital 
sich  anderweitig,  eventuell  durch  Vorschüsse  anderer  Personen  oder  durch 
Darlehen  (vgl.  oben  zu  §  120  Z.  4)  zu  beschaffen,  oder  den  betreiben- 
den Gläubiger  auf  Beschaffung  des  Kapitals  zu  klagen,  und  zu  diesen 
Rechtshandlungen  die  Zustimmung  des  Exekutionsgerichts  einzuholen 
(§  112,  vgl.  auch  die  Ausf.  zu  §§109,  118  ad  b.  120  Z.  4); 

b)  wenn  nach  den  Verhältnissen  die  Erzielung  von  Erträgnissen, 
welche  zur  Befriedigung  des  betreibenden  Gläubigers  verwendet  werden 
könnten,  überhaupt  nicht  oder  doch  für  längere  Zeit  nicht  zu  er- 
warten ist. 

Die  hieher  gehörigen  Fälle  unterscheiden  sich  von  den  unter  a) 
angeführten  dadurch,  dafs  bei  den  ersteren  eine  Fortführung  der  Vei^ 
wflJtung  ohne  besondere  Aufwendungen  zwar  möglich  ist,  allein  die 
Erträgnisse  —  wenn  vielleicht  auch  an  sich  nicht  unbedeutend  —  so 
doch  mit  Rücksicht  auf  die  Rangordnung  der  durch  Zwangsver- 
waltung zu  befriedigenden  Forderung  des  betreibenden  Gläubigers  und 
die  Kosten  der  Zwangsverwaltung  nicht  grofs  genug  sind,  um  darauf 
rechnen  zu  können ,  dafs  aus  denselben  etwas  auf  den  betreibenden 
Gläubiger  entfallen  werde®. 


leistuDg  von  Vorschüssen  seitens  des  oder  der  betreibenden  Gläubiger  auf  die 
yerwaltuDgskosten,  die  sich  im  Rahmen  der  §g  120  Z.  4,    121  zu  halten  haben." 

'  Dies  ist  der  auch  im  „Leitfaden  für  Zwangsverwalter**  P.  84  Abs.2 
und  P.  26  Abs.  5  angedeutete  richtige  Vorgang.  Verfehlt  ist  die  ebenda  P.  26 
Abs.  3  und  P.  35  Abs.  3  enthaltene  Bemerkung,  dafs  der  Verwalter  bei  Gericht 
um  den  nötigen  Vorschufs  anzusuchen  habe.  Richtig  Neumann,  £.0.  S.  208, 
dafs  die  Höhe  des  vom  Gläubiger  zu  leistenden  Vorschusses  vorerst  der  Verwalter 
zu  bestimmen  hat.  Der  Einstellung  der  Zwangsverwaltung  aus  dem  im  §  129 
Abs.  2  Fall  1  erwähnten  Grunde  hat  nicht  —  wie  Fürst!,  ibid.  Abs.  3,  be- 
merkt —  eine  Anordnung  der  Vorschufsleistune  seitens  des  Ge- 
richtes vorauszugehen.  Es  kann  nicht  einmal  auf  Grund  der  §^  78  E.O.  und  40 
C.P.O.  ein  solcher  gerichtlicher  Auftrag  an  den  betreibenden  Gläubiger  erlassen 
werden.  Auch  wenn  mehrere  betreibende  Gläubiger  vorhanden  sind,  hat 
kein  besonderes  Verfahren  stattzufinden,  „in  welchem  konstatiert  wurde,  ob  irgend 
einer  und  welcher  der  betreibenden  Gläubiger  zur  Leistung  der  Vorschüsse  be- 
reit ist«  (wie  die  Bem.  zur  Praxis  der  E.O.  in  Jur.  Bl.  1898  No.  41  S.  481 
annehmen),  und  leistet  einer  derselben  die  nötigen  Vorschüsse,  wird  die  Zwangs- 
Verwaltung  rücksichtlich  aller  übrigen  weitergeführt  (ebenso  die  cit.  Bern.). 
Unbegründet  ist  die  Meinung  Fürstls  a.  a.  0.,  dafs  besondere  Auslagen  nur 
von  den  betreibenden  Gläubigern  vorgeschossen  werden  dürfen,  und  die 
der  Beantwortung  der  Fragen  zu  §112,  dafs  bei  Verweigerung  entsprechen- 
der Vorschufsleistung  seitens  des  betreibenden  Gläubigers  die  Zwangsverwaltung 
einzustellen  ist  Dagegen  geht  mit  Recht  Czoernig,  a.  a.  0.  §  129  S.  104 
Abs.  6,  davon  aus,  dafs  überhaupt  jemand  die  Kosten  vorschiefsen  könne,  und 
ebenso  reden  die  Motive  (zu  g  134  R.V.  [=  129  Ges.]  Abs.  1,  S.  182)  von  dem 
Falle,  dafs  dem  Verwalter  „von  einem  der  Gläubiger**  beigesprungen  wird. 

»  Ebenso  Fürstl,  §  129  No.  4  Abs.  1.  Mit  der  unter  No.  1470  der  BeiL 
2.  J.M.V.ß.  1898  veröffentlichten  Entscheidung  vom  21.  Juni  1898  Z.  8641 
(Gellers  Zentr.Bl.  1898  No.  379,  Riehl,  Spruchprazis  S.  354,  Links,  Rechtspr. 
1899  Ko.  5478,  Prävnik  1899  S.  436,  Sammig.  XXXV  No.  284)  hat  der  Oberste 
Gerichtshof  ausgesprochen ,  dafs  die  Bestimmung  des  §  129  Abs.  2  £.0.  auch 
gegen  die  von  Gläubigem  eines  Fideikommifsnutzniefsers  gpeführte  Zwan^- 
Verwaltung  der  Fideikommifsnutzungen  Anwendung  finde  (Fideikommiß  Wallis). 
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V.  Der  Einstellung  der  Zwangsverwaltung  von  Amts  wegen  hat 
eine  Einvernehmung  der  Parteien  vorauszugehend  Wenn 
eine  Einstellung  verfügt  wird y  ist  auch  die  Löschung  der 
Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  (§§  98,  102  Abs.  2)  zu  veran- 
lassen ^^  Diese  Löschung  ist  jedoch  erst  nach  Rechtskraft  des  Ein- 
stellungsbeschlusses  in  Vollzug  zu  setzen  (§  130  Abs.  2  Ausnahme  von 
§  67  Abs.  2). 

VL  Im  Gegensatze  zu  den  Absätzen  1  und  3  des  §  129,  welche 
bestimmen,  dal's  unter  den  dort  angeführten  Voraussetzungen  die 
Zwangsverwaltung  einzustellen  „ist",  ordnet  der  Abs.  2  an,  dafs  in 
den  in  demselben  bezeichneten  Fällen  die  Zwangsverwaltung  vom  Amts 
wegen  oder  auf  Antrag  eingestellt  werden  „kann^.  Es  ist  also  in 
das  Ermessen  des  Exekutionsgerichtes  gestellt,  ob  es  bei  Vorhanden- 
sein der  in  diesem  zweiten  Absätze  bezeichneten  Voraussetzungen,  sei 
es  nun  von  Amts  wegen  oder  auf  Antrag  die  Einstellung  der  Zwangs- 
verwaltung beschliefsen  wolle  und  fragt  es  sich  daher,  wonach  sich 
dieses  Ermessen  des  Exekutionsgerichtes  leiten  zu 
lassen  hat? 

Insbesondere  steht  zur  Erwägung,  ob,  wenn  auch  der  Sequestrations- 
zweck im  gegebenen  Falle  nicht  zu  erreichen,  d.  h.  nicht  zu  erwarten 
ist,  dafs  etwas  zur  Befriedigung  des  betreibenden  Gläubigers  ausfallen 
werde,  oder  wenn  der  betreibende  Gläubiger  den  erforderlichen  Vor- 
schufs  nicht  leistet,  die  Zwangsverwaltung  nicht  dennoch  dann  auf- 
recht erhalten  werden  soll,  wenn  dies  in  anderer  Beziehung  zur 
Sicherung  des  betreibenden  Gläubigers  dient  oder  für  ihn  von  Vorteil 
sein  könnte,  wenn  z.  B.  zu  besorgen  ist,  dafs  der  Verpflichtete  nach 
Aufhebung  der  Zwangsverwaltung  die  Liegenschaft  durch  möglichste 
Ausnützung  derselben  oder  aus  böser  Absicht  deteriorieren  oder  die 
verbleibenden  Erträgnisse  statt  zur   Berichtigung  der  im   §  120   an- 

Das  kann  keinem  begründeten  Zweifel  unterzogen  werden.  Nichtsdestowexnger 
war  die  vom  Obersten  Gerichtshofe  unter  Aufhebung  der  gleichlautenden  Ent- 
scheidungen der  Untergerichte  gegen  den  Zwangsverwalter  bezw.  besonderen 
Konkursmasse  Verwalter  verhängte  amtswegige  Sequestration  des  Fideikommifs- 
gates  nach  §  254  k.  Fat.  v.  9.  August  1854  No.  208  R.G.B.  nicht  gerechtfertigt, 
weil  sie  in  rechtskräftige  Verfügungen  des  Exekutions-  bezw.  KonKursgerichtes, 
ehe  diese  selbst  im  gesetzmäfsi^en  Wege  aufgehoben  waren  und  dadurch  in  er- 
worbene Rechte  Dritter  eingriff.  Aus  dem  an  die  Spitze  gestellten  Judikate  hat 
nur  die  eine  Konsequenz  gezogen  werden  können,  dafs  auf  Antrag  der  Fidei- 
kommiisbebörde  durch  das  Exekntionsgcricht  die  Zwangsverwaltung  (Art. 
XXXHEG.z.EO.)  eingestellt  werden  könne,  bezw.  einzustellen  s  e  i ,  nicht  aber 
auch,  dafs  dies  durch  me  Fideikommifsbehörde  geschehen  könne,  oder  dafs  auch 
die  Verinigungen  des  Konkursgerichtes  bezüglich  eines  bestellten  besonderen 
Verwalters  und  die  Rechte  der  Gläubi^erschaft  (§§  1  Abs.  2,  82  u.  83  K.O.)  auf- 
gehoben werden  können.    Vgl.  auch  die  Ausführungen  zu  §  329  ad  Vil. 

*  Dafs  die  von  der  Gem.  Konferenz  veranlafste  Einschaltung  des  Satzes 
„Der  Einstellung  von  Amts  wegen  hat  eine  Einvernehmung  der  Parteien  vor- 
auszugehen'^  nur  beirrend  wirken  könne  —  wie  die  ,,Bemerk.  zur  Praxis  der 
E.O.**  in  Jur.  Bl.  1898  No.  41  S.  481)  hervorheben  — ,  kann  ich  nicht  finden.  Es 
ist  eben  nicht  notwendig  (^  55)  und  daher  auch  nicht  selbstverständlich,  dafs, 
wenn  vom  Verpflichteten  oder  Verwalter  die  Einstellung  der  Zwangsverwaltung 
aus  den  im  §  129  Abs.  2  angeführten  Gründen  beantragt  wird,  auch  der  be- 
treibende Gläubiger  einvernommen  werde. 

^^  Dafs  die  Löschung  der  Zwangsverwaltungsanmerkung  in  allen  Fällen  der 
Einstellung  der  Zwangsverwaltung,  und  nicht  blofs  in  dem  im  §  129  Abs.  4  — 
wo  das  Gesetz  ihrer  nur  erwähnt  —  bezeichneten  Falle  der  Ablassung  von 
diesem  Exekntionsmittel  zu  geschehen  hat,  liegt  in  der  Natur  der  Sache  und 
folgt  auch  direkt  aus  der  Bestimmung  des  §  130  Abs.  2. 
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geflihrten  Zahlungen  lediglich  fhr  sich  verwenden  würde,  in  welchen 
Fällen  allen  der  betreibende  Oläubiger,  der  eventuell  aus  der  Ver* 
Steigerung  der  Liegenschaft  seine  Befriedigung  suchen  will,  geschädigt 
würde",  oder  wenn  z.  B.  zu  erwarten  steht,  dafs  der  Käufer  der 
sequestrierten  Liegenschaft  bei  fortdauernder  Zwangsverwaltung  sich 
bestimmt  finden  würde,  den  betreibenden  Gläubiger  zu  befriedigen 
oder  sich  mit  demselben  auszugleichen,  während  bei  Aufhebung  der 
Zwangsverwaltung  darauf  nicht  gerechnet  werden  könnte. 

Für  die  Beantwortung  dieser  Frage  erscheint  mir  der  Umstand 
mafsgebend,  dafs  schon  der  Permanenzausschufs  zu  den  §§  382  Z.  6 
und  386  R.  V.  (=  370  Z.  6  und  374  A.A.  =  382  Z.  6,  379  Abs.  4 
Ges.)  zur  Sicherung  von  Geldforderungen  das  Verbot  der  Ver- 
äufserung,  Belastung  oder  Verpfkndung  der  Liegenschaften  und  bücher- 
lichen Rechte  ausgeschlossen  und  nur  da  für  zulässig  erklärt  hat,  wo  die 
Liegenschaft  oder  das  bücherliche  Recht  unmittelbar  selbst  der  Gegen- 
stand ist,  auf  welchen  sich  der  von  der  gefährdeten  Partei  behauptete 
oder  ihr  bereits  zuerkannte  Anspruch  bezieht,  und  dafs  die  Gem. 
Konferenz  diese  Anträge  des  Ausschusses  nicht  nur  aus  den  von  dem 
letzteren  hiefür  geltend  gemachten  Gründen^'  angenommen,  sondern 
von  denselben  Erwägungen  ausgehend  noch  dadurch  ergänzte  und  ver- 
schärfte, dafs  es  im  §  379  Abs.  3  die  zur  Sicherung  von  Geldforde- 
rungen zulässigen  einstweiligen  Verfügungen  taxativ  aufgezählt  hat^'. 
Denn  wo  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  zur  Bewilligung  einer 
sie  herstellungsweisen  Zwangsverwaltung  nicht  vorliegen ,  da 
kann  auch  die  Fortführung  einer  exekutiven  Zwangsverwaltung, 
deren  Zweck  nicht  zu  erreichen  ist,  als  sicherstellungsweisen  nicht  als 
dem  Gesetze  entsprechend  erklärt  werden.  Da  nun  aber  aus  dem 
Vorstehenden  zugleich  hervorgeht,  dafs  bezüglich  der  Frage,  ob  die 
Zwangsverwaltung  zum  Zwecke  der  Sicherung  von  Geldforderungen 
zugelassen  werden  soll,  nicht  das  Interesse  des  betreibenden  Gläubigers, 
sondern  das  des  Verpflichteten  für  die  Legislative  ausschlaggebend 
war,  so  wäre  andererseits  die  Konsequenz  davon  die,  dafs  bei  Vor- 
handensein der  im  §  129  Abs.  2  angeführten  Bedingungen  die  Zwangs- 
verwaltung nie  aufrecht  erhalten  werden  dürfte,  indem  deren  Fort- 
bestand —  schon  wegen  der  damit  verbundenen  Kosten  —  nie  als 
im  Interesse  des  Verpflichteten  gelegen  erachtet  werden  kann. 

Allein  unbedingt  läfst  sich  dies  nicht  behaupten  und  gibt  es 
a)  immerhin  Fälle,  wo  —  wie  der  Gem.  Bericht  (siehe Note  13) 
besagt  —  „das  Interesse  der  einen  Partei  an  der  Durchsetzung  ihrer 
Rechte  und  das  Interesse  der  anderen  Partei  an  der  Unversehrtheit 
ihrer  Rechtssphäre  gleichmäfsig  berücksichtigt  werden  können,  d.  h. 
also,  wo  durch  Aufrechterhaltung  einer  Zwangsverwaltung,  fiir  Er- 
reichung von  deren  eigentlichen  Zweck  keine  Aussicht  mehr  vorhanden 

11  Darauf  hat  insbesondere  das  Subkomitee  der  n.-ö.  Advokaten- 
kammer  a.  a.  0.  zu  §  95  A.A.  (§  97  Ges.)  S.  10  n.  za  §  124  A.A.  (§  129 
Ges.)  S.  16  hingewiesen  und  beantraj^,  im  zweiten  Absätze  des  ^  124  sei  nach 
den  Worten:  ,,nicht  vorschiefst^  einzuschalten  „wenn  zugleich  ein  Ent- 
werten der  Liegenschaft  durch  den  Verpflichteten  nicht  zu  be- 
sorgen isf*,  und  aus  dem  weiteren  Satze:  „oder  wenn  nach  den  Verhält- 
nissen etc.^  .  .  .  habe  der  Relativsatz  „welche  zur  Befriedigung  des  be- 
treibenden Gläubigers  verwendet  werden  könnten*'  zu  entfallen. 

i>  Bericht  des  Perm.Ausschusses  zu  den  §fi  882  u.  386  R.V.  S.  52.  und  58. 

^'  Bericht  der  Gem.  Konferenz  zum  Kapitel  8:  Verstärkung  des  Schutzes 
des  Verpflichteten  oder  seiner  Bechtsnachf olger,  S.  13. 
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ist,  in  die  Interessensphäre  des  Verpflichteten  nicht  eingegriffen  wird. 
Solche  Fälle  sind :  1.  wenn  der  Verpflichtete  mit  der  Fortdauer  der 
Zwangsverwaltung  selbst  einverstanden  ist  (§  129  Abs.  3);  2.  wenn 
der  Verwalter  selbst,  oder  ein  Dritter,  z.  B.  ein  Hypothekargläubiger, 
sich  zur  Leistung  der  erforderlichen  Vorschüsse  bereit  erklärt,  oder 
wenn  3.  das  Exekutionsgericht  beschliefst,  den  Vorschufs  der  zur  Fort- 
führung der  Zwangsverwaltung  erforderlichen  besonderen  Kosten  mit 
Rücksicht  auf  die  Vermögenslage  des  betreibenden  Gläubigers  und  im 
Interesse  des  Verpflichteten  durch  den  Verwalter  gegen  den  betreiben- 
den Gläubiger  im  Klagswege  eintreiben  zu  lassen  oder  zu  diesem 
Zwecke  ein  Darlehen  auf  die  Liegenschaft  aufzunehmen  (§§  109  Abs.  3 
und  4,  112  und  die  Bemerkungen  zu  §  120  Z.  4),  oder  wenn  4.  die 
Zeit,  binnen  welcher  auf  einen  Ertrag  gerechnet  werden  kann,  nicht 
so  lange  ist**; 

b)  die  nach  §  129  Abs.  2  einzustellende  Zwan^sverwaltung 
wird  aber  auch  in  allen  jenen  Fällen  können  fortbestehen  gelassen 
werden,  wo  eine  als  „einstweilige  Verfügung"  (§§  382  Z.  2,  383)  oder 
als  „einstweilige  Verwaltung"  (§  158  ff.)zubewilligendeZwang8- 
verwaltung  sich  im  Zuge  befindet  oder  eine  „einfache 
Verwaltung"  (§328)  in  Aussicht  steht.  Denn  dann  würde  die 
Einstellung  der  exekutiven  Zwangsverwaltung  nur  die  Folge  haben, 
dafs  alle  die  Umständlichkeiten,  Förmlichkeiten  und  Kosten,  welche 
mit  der  Etablierung  einer  neuen  Verwaltung  verbunden  sind,  bei  der 
Einleitung  der  provisorischen  Zwangsverwaltung  oder  der  Verwaltung 
nach  §  328  neuerdings  beobachtet  und  aufgewendet  werden  müfsten, 
was  gewifs  nicht  im  Interesse  des  Verpflichteten  gelegen  ist,  während 
beim  Fortbestande  der  exekutiven  Zwangsverwaltung  der  ganze  ein- 
geleitete Verwaltungsapparat  ungestört  weiter  funktionieren  gelassen 
werden  kann,  indem  der  exekutive  Verwalter  lediglich  von  der  mittler- 
weile bewilligten  einstweiligen  Zwangsverwaltung  mit  dem  Auftrage 
verständigt  zu  werden  braucht,  auch  zu  Gunsten  des  neuen  Zwangs- 
verwaltungswerbers die  Verwaltung  zu  führen(§  100).  Hierher  gehören 
die  Fälle,  wo:  1.  die  in  Zwangsverwaltung  gezogene  Liegenschaft  sich  im 
Zuge  des  Versteigerungsverfahrens  (§  161)  oder  im  Prozesse  (§ß  382 
Z.  2,  383)  befindet,  oder  wenn  eine  in  Zwangsverwaltung  befinäliche 
Liegenschaft  infolge  der  Überweisung  des  Anspruches  eines  Dritten 
gegen  den  Verpflichteten  an  den  Gläubiger  dieses  Dritten  auf  Heraus- 
gabe der  Liegenschaft  einem  vom  Gericht  zu  bestellenden  Verwalter 
tibergeben  werden  soll  (§  328). 

Yll.  Eine  ange suchte  Zwangsverwaltung  kann  aus  dem  im 
§  129  Abs.  2  Fall  2  angeführten  Grunde  der  Aussichtslosigkeit  der- 
selben, selbst  wenn  diese  dem  Gerichte  ausgewiesen  vorliegt  und  es 
diesfalls  nicht  erst  (ohnehin  unzulässiger)  Erhebungen  bedarf  (S  55), 
nicht  abgewiesen  werden.  Auch  das  Exekutionsgericht  ist  nicht  be- 
rechtigt, deshalb  den  Vollzug  der  Zwangsverwaltung  zu  verweigern 
oder  hinauszuschieben  (§  16  Abs.  1),  sondern  es  kann  die  in  diesem 
Falle  (weil  §  129  nur  von  der  £instellungsbefugnis  spricht)  zu  be- 
willigende  und  zu  vollziehende  Zwangs  Verwaltung  auf  Grund  des 

1^  Dieser  letztere  Fall  —  obwohl  er  aus  der  Voraussetzung  herauszutreten 
scheint  —  ist  auch  hierher  zu  z&hlen,  weil  bei  demselben  das  Ermessen  bezüg- 
lich der  Einstellung  mit  der  Beurteilung  über  das  Vorhandensein  ihrer  Voraus- 
setzung insofern  zusammenfallen  kann,  als  der  Begriff  „für  längere  Zeit^ 
(§  129  Abs.  2  i.  f.)  kein  genau  bestimmbarer  ist. 
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§  129  Abs.  2  Fall  2  nur  und  erst  nach  dem  ergangenen  Vollzugs- 
auftrage  (§§  33,  45  Abs.  2)  und  Einvernehmung  der  Parteien  (§  129 
Abs.  3)  von  Amts  wegen  einstellen". 

VIII.  Ein  weiterer  der  Zwangsverwaltung  eigentümlicher  Ein- 
stellungsgrund ist  die  Nichtbeseitigung  des  der  Durchführung  derselben 
entgegenstehenden  bücherlichen  Hindernisses  innerhalb  der  dem  be- 
treibenden Gläubiger  hiezu  gesetzten  Frist,  wdcher  im  §  101  be- 
handelt ist. 

IX.  Auf  andere  Art  als  durch  Einstellung  der  Exekution  über- 
haupt oder  Einstellung  der  Zwangsverwaltung  im  besonderen  endigt 
die  Zwangsverwaltung  nicht;  daher  auch  nicht  im  Falle  der  Ernennung 
eines  anderen  Verwalters  (§  108)  oder  der  Entlassung  des  Verwidters 
(§  114  Abs.  3)",  des  Todes  des  Verpflichteten"  oder  der  EröflEhung 
des  Konkurses  über  das  Vermögen  des  Verpflichteten  (§§  82—83  K.O.)^®- 
(Letzteres  gilt  jedoch  nur  von  der  Zwangsverwaltung  einer  Liegen- 
schaft. Die  Zwangsverwaltung  von  Rechten  und  Unternehmungen  er- 
lischt  infolge  der  Eonkurseröffnung;  vgl.   weiter   unten   bei  §  341  ad 


'*  Die  Behauptung  Schauers,  a.  a.  0.  Note  1  zu  §  129,  dafs  „dagegen 
aus  dem  Grunde  der  Aussichtslosigkeit  der  Verwaltnng  die  Einleitung  nicht  von 
vornherein  verweigert  werden  darf,  der  Förstl,  EO.  §  129  No.  4  Abs.  2, 
Czoernig,  E.O.  S.  105  Abs.  3,  Klineberger,  Das  Deckungsprinzip,  in  Jur. 
Bl.  1900  No.  10,  und  Zalud,  Hd  exekuCni  S.  283,  sich  anschliefsen,  ist  daher 
vollkommen  richtig.  Da^e^en  liegt  in  diesem  Falle  keine,  wie  Schauer  an- 
nimmt, schikanöse,  den  Verlust  der  Exekutionskosten  nach  sich  ziehende  Exeku- 
tionsfuhrung  vor,  weil  eine  solche  nach  §  76  nur  dann  vorhanden  ist,  wenn  die 
Einstellung  der  Exekution  aus  dem  betreibenden  Gläubiger  bei  Stellung  des 
Antrages  auf  Exekutionsbewilligung  oder  bei  Beginn  des  Exekutionsvol&uges 
schon  bekannten  Gründen  erfolgen  mufste,  nicht  aber  auch  dann,  wenn  diese 
Einstellung  blofs  erfolgen  konnte.  Ersteres  könnte  daher  wohl  mit  Rücksicht 
auf  §  89  Z.  8  bei  einer  anderen  Exekutionsführung  als  durch  Zwangsverwaltung 
behauptet  werden:  dessenungeachtet  kann  auch  in  diesem  Falle  die  Bewilligung 
der  Exekution  nicht  verweigert  werden,  wie  der  O.G.H.  mit  der  Entscn.  v. 
9.  August  1898  Z.  10  976  G.H.  1899  No.  22,  Links,  Rechtspr.  1899  No.  5523, 
erkannte. 

1"  Im  Falle  der  Enthebung  des  Verwalters  endet  nur  dessen  Amt,  nicht 
die  Zwangsverwaltung,  d.  h.  das  Verfügungs verbot  für  den  Verpflichteten 
und  das  Zanlungs verbot  für  die  Drittschuldner  bleibt  aufrecht.  Irrtümlich  lehrt 
aber  der  „Leitfaden  für  Zwangs  Verwalter"  P.  86:  „Im  Falle  der  Ent- 
hebung hören  die  Befugnisse  des  bisherigen  Verwalters  mit  der  Übergabe  der 
Liegenschaft  an  den  neuen  Verwalter  auf.  Die  Befugnisse  desselben  hören 
schon  mit  der  Zustellung  des  Entlassungsdekretes  an  ihn  auf.  Will  man  daher 
ein  Interregnum  vermeiden,  darf  man  den  alten  Verwalter  nicht  entlassen,  ehe 
man  den  neuen  nicht  eingeführt  hat. 

"  Wie  der  „Leitfaden  für  Zwangsverwalter"  dazu  kommt,  in  P.  83 
Abs.  2  zu  bestimmen:  „Der  Verwalter  hat  jedoch  den  Tod  des  Verpflichteten 
dem  Gerichte  anzuzeigen  und  dessen  Weisung  darüber  einzuholen  ,  ob  und  in 
welchem  Mafse  er  die  Beerdigungskosten  aus  den  Verwaltungserträgnissen  be- 
streiten darf,"  ist  unerfindlich. 

\8  Ebenso  der  „Leitfaden"  P.  82.  Der  „besondere  Verwalter"  des  8  88 
K.O.  ist  besonderer  Verwalter  nach  §  82  K.O.  und  zugleich  Zwangsverwalter. 
Das  kann  freilich  zu  einer  Kollision  seiner  Stellungen  rühren.  Dagegen  ist  der 
Sequester  nach  §  83  Abs.  2  K.O.,  der  nicht  schon  früher  besonderer  Verwalter 
war,  nur  Zwangsverwalter,  wenn  er  nicht  insbesondere  nachträglich  auch 
als  „besonderer  Verwalter"  im  Konkurse  bestellt  wird.  Das  öffenÜich- 
rechtliche  Verwaltungsmandat  des  besonderen  Verwalters  nach  §  82  K.O.  wird 
durch  das  ihm  erteilte  spätere  öffentlich-rechtliche  Zwangsverwaltungsmandat 
nicht  aufgehoben;  dagegen  kann  das  Umgekehrte  insofern  eintreten,  als  bei 
nachträglicher  Konkurseröffnung  das  Konkursgericht  an  Stelle  des  bestellten 
Sequesters  eine  andere  Person  als  Sequester  und  zugleich  besonderen  Verwalter 
bestellen  kann  (vgl.  aber  auch  oben  bei  §  108  III.). 
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ni  Z.  (5.)  Nur  im  Falle  der  Versteigerung  der  sequestrierten  Liegen- 
schaft (von  Forderungen  oder  Rechten  §§  319  Abs.  4,  325,  334)  geht 
die  Zwangsverwaltung  ipso  jure  in  die  „einstweili  geVerwaltung* 
über  (§  161)  und  erlischt  ipso  facto  mit  der  Übergabe  der  ver- 
steigerten Liegenschaft  an  den  Ersteher  (§  156  Abs.  2,  160,  161). 
Ebenso  endet  die  Zwangsverwaltung  einer  erst  zu  versteigernden 
Liegenschaft  bei  Übernahme  derselben  durch  einen  Dritten  (§  200, 
Z.  1)  durch  die  bücherliche  L(5schung  der  Zwangsverwaliungsanmerkung 
für  die  leer  ausgehende  sequestrierende  Forderung  (§§  200  Z.  1,  237 
Abs.  3).  Endlich  endet  die  Zwangsverwaltung  von  Rechten  und 
Forderungen  mit  Ablauf  der  Zeit,  auf  welche  die  gepftlndete  Forderung 
oder  das  gepfändete  Recht  des  Verpflichteten  eingeschränkt  ist  (§§  319 
Abs.  4,  339).  In  den  bezeichneten  Fällen  endet  sonach  die  Zwangs- 
verwaltung ipso  jure  ohne  Einstellung. 


§  180. 

Von  der  Einstellung  einer  Zwangsverwaltung  sind  der  Verwalter,  der  Ver- 
pflichtete, der  betreibende  Gläubiger,  die  Finanzprokuratur  (§  99)  und  die 
etwaigen  Miteigentümer  der  Liegenschaft  zu  verständigen. 

Mit  Rechtskraft  des  Einstellungsbeschlusses  erlangt  der  Verpflichtete  wieder 
die  Befugnis  zur  Bewirtschaftung  und  Benützung  der  Liegenschaft,  zur  Ein- 
ziehung der  Erträgnisse  und  zur  Verfügung  über  dieselben.  Das  Exekutions- 
gericht hat  die  bücherliche  Löschung  oer  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung 
von  Amts  wegen  zu  veranlassen  und  den  Verwalter  zur  Übergabe  der  Liegen- 
schaft an  den  verpflichteten,  zur  Verständigung  jener  Personen,  die  gemäfs  §  110 
zur  Zahlung  an  den  Verwalter  aufgefordert  wurden,  sowie  zur  Erstattung  der 
Schlufsrechnung  anzuweisen.  Ein  aus  der  Schlufsrechnung  sich  ergebender  Kest- 
betrag  ist  dem  Verpflichteten  herauszugeben. 

Rechtsfolgen  der  Einstellung. 

I.  Von  der  Einstellung  einer  Zwangsverwaltung  sind  konsequenter- 
weise dieselben  Personen  zu  verständigen,  welche  von  der  Be- 
willigung der  Zwangsverwaltung  zu  verständigen  waren  (§  99),  also 
der  Verwalter,  der  Verpflichtete,  der  betreibende  Gläubiger,  die 
Finanzprokuratur  und  die   etwaigen   Miteigentümer  der  Liegenschaft. 

II.  MitKechtskraft  des  Einstellungsbeschlusses  erlangt  der  Ver- 
pflichtete wieder  die  Dispositionsbefugnis  über  die  Liegenschaft  und  ihre 
Erträgnisse.  Aber  auch  die  Ausführung  des  Einstellungsbeschlusses,  bezw. 
die  Vornahme  der  im  zweiten  Satze  des  §  130  Abs.  2  angeführten  ein- 
zelnen Akte,  welche  die  Einstellung  der  Zwangsverwaltung  nach  sich 
zieht,  hat  erst  mit  Rechtskraft  des  Einstellungsbeschlusses  einzu- 
treten, denn  der  zweite  Satz  des  §  130  Abs.  2  wird  ofl^enbar,  obwohl  er 
sprachlich  vom  ersten  Satze  nicht  durch  einen  Beistrich,  sondern  durch 
einen  Schlufspunkt  gesondert  ist,  und  daher  als  selbständiger  neuer 
Satz  anhebt,  von  den  einleitenden  Worten  des  ersten  Satzes  „mit 
Rechtskraft  des  Einstellungsbeschlusses**  beherrscht.  Sonst  hätte  der 
zweite  Satz  des  zweiten  Absatzes  dem  §  130  Abs.  1  angehängt  und 
der   die   Verschiebung    des   Eintrittes   der  Wiedererlangung   der  Dis- 

Eositionsbefugnis  des  Verpflichteten  auf  den  Zeitpunkt  der  Rechts- 
raft  des  Einstellungsbeschlusses  aussprechende  erste  Satz  als  Be- 
sonderheit in  den  Rechtswirkungen  aer  Einstellung  der  Zwangs- 
verwaltung den  Bestimmungen  über  die  mit  der  Einstellung  der 
Zwangsverwaltung    gleichzeitig  zu   erlassenden   Verfügungen    nachge- 
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setzt  werden  müsseD.  Der  §  130  Abs.  2  ist  daher  allerdings  auch  als 
einer  jener  im  §  67  erwähnten,  im  Gesetze  besonders  bezeichneten 
Fälle  zu  erklären,  in  welchen  der  angebrachte  Rekurs  die  Ausführung 
des  angefochtenen  Beschlusses  hemmt  Damit  stimmen  überein  da« 
FormularNo.  167  (in  dessen  Zustellungsverfügung  übersehen  wurde, 
die  Verständigung  der  Finanzprokuratur  mit  aufzunehmen),  die  Be- 
stimmung des  §  164  G.O.  über  die  Evidenzhaltung  des  Eintrittes  der 
Rechtskraft  des  Einstellungsbeschlusses  durch  die  Gerichtskanzlei  und 
mündliche  Mitteilung  desselben  an  den  Richter,  der  Leitfaden  für 
Zwangsverw.  P.  85  Abs.  4:  „Die  Befugnisse  des  Verwalters  enden 
mit  der  Rechtskraft  des  Einstellungsbeschlusses ,  nicht  erst  mit  der 
Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verpflichteten",  sowie  Kreis,  Jur. 
Bl.  1899  No.  22  S.  259  und  Fürstl  §  130  No.  1  Abs.  1. 

Ein  Analogon  dieser  sprachlichen  Konstruktion  finden  wir  im 
§  199,  wo  es  keinem  Zweifel  unterliegt,  dafs  der  gleichfalls  als  neuer 
Satz  beginnende  zweite  Satz  des  ersten  Absatzes  von  dem  ersten 
Satze  desselben  bedingt  ist,  dafs  also  die  Aufhebung  des  früheren 
Zuschlages  und  die  Erteilung  des  Zuschlages  an  den  Überbieter  erst 
nach  Rechtskraft  der  Überbotsannahme  vorzunehmen  sind. 

IIL  Hervorzuheben  ist  ferner,  dafs,  während  die  Einleitung 
der  Zwangsverwaltung  (§  103  Abs.  2),  die  Ernennung  des  Ver- 
walters (§§  106—108)  und  seine  Einführung  (§  99  Abs.  2)  unter  ge- 
richtlicher Intervention  stattfindet,  die  Abwickelung  der 
Zwangsverwaltung  nach  rechtskräftiger  Aufhebung  derselben  — 
—  mit  Ausnahme  der  von  Amts  wegen  zu  veranlassenden  Löschung 
der  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  und  der  von  Amts  wegen  ^  zu 
betreibenden  (§  115  Abs.  3)  Legung  der  Schlufsrechnung  —  ohne 
weitere  offiziöse  Intervention  des  Exekutionsgerichtes 
vor  sich  zu  gehen  hat,  indem  der  Verwalter  lediglich  anzuweisen 
ist,  die  Liegenschaft  an  den  Verpflichteten  zu  übergeben*  und  jene 
Personen  von  der  Einstellung  der  Zwangsverwaltung  zu  verständigen , 
die  gemäfs  §  110  zur  Zahlung  an  den  Verwalter  aufgefordert  wurden. 
Nicht  einmal  eine  formelle  Enthebung  des  Verwalters  von 
seinem  Amte  hat  das  Gesetz  vorgeschrieben.  Vielleicht  deshalb  nicht, 
weil  es  dies  für  überflüssig  hielt,  oder  weil  es  den  Verwalter  mit  der 
Einstellung  der  Zwangsverwaltung  nicht  auch  schon  aus  der  Juris- 
diktion des  Exekutionsgeriohtes  über  denselben  entlassen  wollte. 
Freilich  kann  sich  diese  Jurisdiktion  des  Exekutionsgerichtes  über  den 
Verwalter  nach  Einstellung  der  Zwangsverwaltung  nur  noch  auf  die 
Legung  der  Schlufsrechnung  beziehen,  zu  der  der  Verwalter  auch  nach 
diesem  Zeitpunkte  durch  die  im  §  115  Abs.  3  bezeichneten  Zwangs- 
mittel  verhalten  werden  kann  und  in  deren  Erledigung  ihm  nach  wie 
vor  Ersätze,  und  zwar  in  diesem  Falle  an  den  Verpflichteten  (§  130 
letzter  Satz),  unter  Exekutionsfolgen  auferlegt  werden  kOnnen.  Denn 
wegen  Nichtbefolgung  sonstiger  Aufträge  des  Gerichts,  also  insbesondere 
auch  wegen  NichtÜbergabe  der  Liegenschaften  an  den  Verpflichteten, 
oder  wegen  NichtVerständigung  der  im  §  110  bezeichneten  Personen 
von  der  Einstellung  der  Zwangsverwaltung  stände  dem  Gerichte  ohne- 

^  Die  früher  bei  BeendigUDg  der  SequeRtration  vorgekommene  Enthebon^ 
des  Sequesters  von  LegaDg  oer  Hchlursrechnung  über  Einwilligung  beider  Par- 
teien kann  nicht  mehr  stattfinden. 

*  Der  ^Leitfaden  für  Zwangsverwalter"  P,  85  Abs.  4  sagt:  „Diese 
Übergabe  wird  ohne  Beisein  eines  Gerichtsabgeordneten  vorgenommen.^ 
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hin  kein  anderes  Zwangsmittel  als  die  im  §  114  Abs.  3  vorgesehene 
, Entlassung^  des  Verwalters  zu,  die  jedoch  mit  der  Einstellung 
der  Zwangsyerwaltung  de  facto  bereits  eingetreten  ist  und  als  Zwangs- 
mittel daher  nicht  mehr  angewendet  werden  kann. 

Wenn  daher  der  Verwalter  der  bei  Einstellung  der  Verwaltung 
an  ihn  ergehenden  gerichtlichen  Weisung  wegen  Übergabe  der  Liegen- 
schaft an  den  Verpflichteten  oder  Verständigung  der  im  S  110  be- 
zeichneten Personen  oder  wegen  Übergabe  des  aus  der  Schlulsrechnung 
sich  ergebenden  Restbetrages  an  den  Verpflichteten  nicht  nach- 
kommt, steht  dem  letzteren  nur  bevor ,  den  Verwalter  diesbezüglich 
zu  klagen. 

IV.  Der  nach  der  genehmigten  Schlufsrechnung  sich  ergebende 
Restbetrag  ist  nicht  mehr  zur  Berichtigung  der  im  §  124  Z.  1 — ^3 
bezeichneten  Ansprüche  zu  verwenden,  sondern  unmittelbar  dem  Ver- 
pflichteten herauszugeben.  Aus  diesem  Restbetrage  ist  daher  auch 
nicht  dem  Verwalter  die  ihm  bei  Erledigung  der  Schlufsrechnung  noch 
zugesprochene  Belohnung  oder  der  ihm  zuerkannte  Ersatz  seines  Auf- 
wandes auszufolgen,  sondern  der  Verwalter  ist  bezüglich  dieser  seiner 
Ansprüche  an  den  betreibenden  Gläubiger  gewiesen  (§§  78  E.O.,  4Q, 
C.P.O.),  welcher  seinerseits  sich  den  Rückersatz  wieder  gegen  den 
Verpflichteten  nach  Mafsgabe  der  Bestimmung  des  §  74  Abs.  2  zu 
sichern  hat.    (Vgl.  die  Bemerkungen  zu  §  113). 

Dagegen  sind  die  dem  Verwalter  in  der  Erledigung  der  Schlufs- 
rechnung etwa  auferlegten  Ersätze  auch  nach  Einstellung  der 
Zwangsverwaltung  gegen  den  Verwalter  von  Amts  wegen  im  Exe- 
kutionswege einbringlich  zu  machen  (§  118  Abs.  2),  weil  die 
Bestimmungen  des  Gesetzes  über  die  Zwangsverwaltung  auch  nach 
Einstellung  derselben  soweit  in  Geltung  bleiben,  als  sie  nicht  aus- 
drücklich aufgehoben  werden  oder  mit  der  Einstellung  der  Zwangs- 
verwaltung in  Widerspruch  stehen,  was  von  der  amtswerigen  Ein- 
treibung der  dem  Verwalter  in  der  Erledigung  der  Schlulsrechnung 
auferlegten  Ersätze  nicht  behauptet  werden  kann,  indem  einerseits, 
wie  bereits  bemerkt,  eine  formelle  Enthebung  des  Verwalters,  aus 
welcher  sein  Austritt  aus  der  unmittelbaren  Unterordnung  unter  das 
Gericht  abgeleitet  werden  könnte,  bei  der  Einstellung  der  Zwangs- 
verwaltung gesetzlich  nicht  vorgeschrieben  ist  und  andererseits  die 
Hereinbringung  der  dem  Verwalter  in  der  Schlufsrechnung  auferlegten 
Ebrsätze  noch  zu  der  gerichtlichen  Durchführung  und  Beendigung 
der  vor  der  Einstellung  stattgehabten  Zwangsverwaltung  gehört. 

Erst  mit  der  Hereinbringung  dieser  Ersätze  oder  mit  der  Ge- 
nehmigung der  Schlufsrechnung  tritt  der  Verwalter  ipso  facto  aus  der 
Gewalt  des  Exekutionsgerichtes  und  unterliegt  es  dann  allerdings 
keinem  Anstände,  ihn  auch  ex  decreto  aus  dieser  Gewalt  zu  entlassen, 
d.  h.  ihn  formell  seines  Amtes  zu  entheben. 

V.  Was  die  rechtliche  Wirkung  der  Einstellung  der  Zwangs- 
verwaltung in  Beziehung  auf  die  Drittschuldner  anbelangt,  so  er- 
langt der  Verpflichtete  mit  Rechtskraft  der  Einstellung  wieder  die 
Befugnis  zur  Einziehung  der  Erträgnisse  und  zur  Verfügung  über  die- 
selben. Mit  diesem  Momente  hört  daher  die  Legitimation  des  Ver- 
walters zur  Empfangnahme  von  Zahlungen  für  den  Verpflichteten  auf. 
Zahlungen  der  Drittschuldner  an  den  Verwalter  nach  diesem  Zeit- 
punkte sind  ungültig,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  die  Drittschuldner 
von  dem  Verwidter  von  der  Einstellung  der  Zwangsverwaltung  ver- 
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Btändigt  worden  sind,  oder  ob  sie  von  der  Einstellune  der  Zwangs- 
verwaltuDg  gewafst  haben  oder  nicht.  Letztere  Umstände  können  von 
den  Drittschuldnern  vielmehr  nur  zur  Erhebung  von  Kondiktionen 
oder  Schadensersatzansprüchen  gegen  den  Verwalter  geltend  gemacht 
werden,  an  den  sie  nach  Einstellung  der  Zwangsverwaltung  gezahlt 
haben.  Insbesondere  sind  auch  die  von  Personen,  welche  nach 
§110  gerichtlich  aufgefordert  worden  sind,  an  den  Ver- 
walter zu  leisten,  nach  Rechtskraft  der  Einstellung  der  Zwangs- 
verwaltung und  vor  Verständigung  derselben  seitens  des  Verwalters 
von  der  Einstellung  der  Zwangsverwaltung  selbst  auch  in  Unkenntnis 
von  dieser  Einstellung  an  den  Verwalter  geleisteten  Zahlungen  un- 
gültig, weil  einerseits  der  gerichtliche  Auftrag,  an  den  Verwalter  zu 
zahlen,  sich,  wo  er  ausdrücklich  erfolgt,  nach  §  110  nur  darauf  zu  er- 
strecken hat:  „die  rückständigen,  sowie  die  bis  zur  Einstellung 
der  Zwangsverwaltung  fUllig  werdenden  Leistungen  an  den  Ver- 
walter zu  entrichten**  und  weil  andererseits  nirgends  vorgeschrieben 
ist,  dafs  solche  gerichtlich  von  der  Zwangsverwaltung  verständigte 
Personen  so  lange  mit  Rechtswirkung  an  den  Verwalter  zahlen  dürfen, 
als  sie  von  diesem  von  der  Einstellung  der  Zwangsverwaltung  nicht 
verständigt  worden  sind.  Es  kann  deshalb  auch  solchen  gerichtlich 
verständigten  Drittschuldnem  kein  Privileg  vor  anderen  Drittschuld- 
nern zugestanden  werden,  deren  nach  Rechtskraft  der  Einstellung 
der  Zwangsverwaltung  an  den  Verwalter  geleisteten  Zahlungen  ein- 
fach aus  dem  Qrunde  der  erloschenen  Legitimation  des  letzteren  zur 
Empfangnahme  ungültig  werden. 


Verwaltung  von  LiegenBchaftsanteilen. 

§  181. 

Soweit  das  Gesetz  nichts  anderes  bestimmt,  sind  die  Vorschriften  über  die 
Zwangsverwaltung  von  Liegenschaften  auch  auf  die  Zwangsverwaltung  von  ein- 
zelnen Liegenschaftsanteilen  zu  beziehen. 

Dieser  Paragraph  wurde  von  der  Gem.  Konferenz  neu  hinzu- 
gesetzt. Seine  Anordnung  versteht  sich  eigentlich  von  selbst,  nach- 
dem im  §  97  Abs.  1  ausgesprochen  ist,  dafs  auch  „Liegenschaftsan- 
teile**  des  Verpflichteten  Gegenstand  der  Zwangsverwaltung  sind.  Es 
handelt  sich  nur  darum,  wie  diese  Zwangsverwaltung  durchzufahren 
ist?  Besondere  Bestimmungen  bezüglich  der  Zwangsverwaltungen  von 
Liegenschaftsanteilen  enthält  das  Gesetz  nur  in  den  §§  97  Abs.  1,  99 
Abs.  3,  112  Abs.  3,  130  Abs.  1  und  13L  Im  allgemeinen  ist  bezüg- 
lich der  Durchführung  der  Zwangsverwaltung  von  Liegenschafte- 
anteilen  auf  das  schon  oben  bei  §§  99  II  b.  Gesagte  zu  verweisen. 
Eingehendere  Ausführungen  hat  der  Zwangsverwaltung  von  Liegen- 
schaftsanteilen der  Leitfaden  für  Zwangs  Verwalter  unter 
P.  90 — 94  gewidmet,  welche  jedoch  nicht  zu  billigen  sind,  weil  sie 
nicht  unanfechtbares  Recht  enthalten.  So  ist  es  wohl  unrichtig,  wenn 
in  den  P.  91,  92,  93  und  94  davon  ausgegangen  wird,  dafs  der  Eigen- 
tümer von  mehr  als  der  Hälfte  der  Liegenschaft  die  Verwaltung  selbst 
übernehmen  kann,  und  über  die  Frage,  ob  überhaupt  ein  gemeinschaft- 
licher Verwalter  zu  bestellen  sei,  die  Mehrheit  der  Stimmen  entscheidet. 
(Vgl.  dagegen  §§  833—836  a.  b.  G.B.,  die  Entscheidung  vom  6.  April 
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1877  Z.  4030  in  Mitteilungen  des  Deutschen  Juristenvereins  in  Prag 
1877  S.  174  und  die  Entscheidung  vom  31.  März  1880  Z.  3507 
Sammig.  No.  7911,  G.H.  1880  S.  320;  dafür  die  Entsch.  v.  19.  April 
1898  Z.  5574,  Not.-Zt.  1898  Nr.  36,  Links,  Rechtsprechung  Nr.  5342). 
Wenn  dem  für  einen  Liegenschaftsanteil  bestellten  Verwalter  auch  von 
den  übrigen  Miteigentümern  die  Verwaltung  übertragen  ist,  so  ist  er 
allerdings  „in  Ansehung  jener  Liegenschaftsanteile^,  welche  nicht  dem 
Verpflichteten  gehören  und  nicht  in  die  Zwangsverwaltung  einbezogen 
sind,  nicht  Beauftragter  des  Gerichts,  sondern  Bevollmächtigter  der 
Miteigentümer.  Allein  auch  dann  ist  er  zu  Verfügungen,  welche  nicht 
in  dem  gewöhnlichen  Wirtschaftsbetriebe  gelegen  sind,  nur  mit  Ge- 
nehmigung des  Exekutionsgerichtes  berechtigt  (§  112  Abs.  3).  Da- 
durch kann  er  in  Widerspruch  mit  seiner  privaten  Verwaltungsvoll- 
macht geraten.  Im  ganzen  Umfange  cessiert  dagegen  die  Privatvollmacht 
des  Zwangsverwalters  eines  Bergwerksanteiles  (§  240  Abs.  2).  An  die 
Stelle  der  vertragsmäfsigen  tritt  die  gesetzmäfsige  Verwaltungsvoll- 
macht (§  1029  a.  b.  G.B.),  welche  letztere  den  Eintritt  einer  Pflichten- 
kollision wohl  ausschliefst.  „So  oft  sie  es  verlangen"  braucht  ferner 
der  Zwangsverwalter  eines  Liegenschaftsanteiles  den  Miteigentümern, 
wenn  er  ihr  gemeinschaftlicher  Bevollmächtigter  ist,  nicht  Rechnung 
zu  legen  (Leitfaden  P.  92  Abs.  2),  sondern  überhaupt  nur  ordentliche 
Rechnung  abzulegen  (§§  837,  1012  a.  b.  G.B.).  Dagegen  hat  er  aller- 
dings (entgegen  der  Eonstatierung  des  Leitfadens  im  P.  92  letzter 
Abs.)  in  diesem  Falle  als  deren  Verwaltungsbevollmächtigter  auch  die 
Zinsen  und  Annuitäten,  die  auf  den  Anteilen  der  nicht  in  Exekution 
gezogenen  Miteigentümer  haften,  zu  berichtigen.  (Vgl.  auch  wegen 
der  Einführung  des  Verwalters  in  Liegenschaftsanteile  oben  bei 
§  99  n  b.)*. 


Rekurs. 
§  132. 

Gegen  die  in  den  §§  99   und    100  bezeichneten  Beschlüsse,   sowie  gegen 
die  Beschlüsse,  durch  welche : 

1.  dritte  Personen  gemäfs  §  110  von  der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung 
und  von  der  Ernennung  des  Verwalters  verständigt  weraen; 

2.  der  Umfang  der  dem  Verpflichteten  zu  überlassenden  Wohnungsräume 
bestimmt  wird  (§  105); 

3.  dem  Verwalter  Anweisungen  über  die  Art  und  Weise  der  Verwaltung 
und  über  die  Bezahlung  der  im  §  120  bezeichneten  Auslagen  erteilt  werden; 

4.  das  Exekutionsgericht  die  Abstellung  wahrgenommener  Mängel  und  Un- 
regelmäfsigkeiten  der  Geschäftsführung  des  Verwalters  anordnet; 


^  Unhaltbar  ist  die  Behauptung  in  der  „Beantwortung  der  Fragen" 
g  181  S.  107,  dafs  die  Zwangsverwaltung  auch  in  Beschränkung  auf  einzelne 
Parzellen  der  Liegenschaft  oder  phvsische  Teile  einer  Parzelle 
(z.  B.  des  bestockten  Teiles  einer  Waldparzeile)  geführt  werden  kann,  weil  man 
damit  in  Widerspruch  mit  dem  Gesetze  kommt,  welches  in  den  §§  99  Abs.  1  u. 
8,  102.  112  Abs.  3,  ISO  Abs.  1,  181  nur  ideelle  Anteile  des  Verpflichteten  an 
einer  Liegenschaft  vor  Augen  hat  und  eine  Verwaltung  der  ganzen  Liesen- 
Bcbaft  voraussetzt  (§  120,  124).  Eine  einzelne  Grundparzelle  ist  wohl  ein  Teil 
einer  Liegenschaft,  nicht  aber  ein  „Liegenschaftsanteil".  (Vgl.  über  den 
gesetzlichen  Sprachgebranch  auch  §  320  Abs.  1.)  Vergeblich  bemüht  sich  daher 
auch  Fürstl,  §  131  No.  2,  über  die  aus  diesem  Diktum  der  „Beantwortung  der 
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5.  ein  neuer  Verwalter  ernannt  (§  114  Abs.  8)  oder 

6.  der  Zeitpunkt  der  Verteilung  der  Ertragsüberschfisse  bestimmt  wird  (§  122;, 
findet  ein  Rekurs  nicht  statt. 

Die  Fälle,  in  welchen  bei  der  Zwangsverwaltung  der  Rekurs  aus- 
ffeschlossen  ist,  wurden  bereits  bei  der  Erläuterung  der  einzelnen  im 
§  132  citierten  Gesetzesparagraphen  besprochen.  Hervorzuheben  ist  als 
Gegensatz  des  Verfahrens  zur  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse  zum 
MeistbotsverteilungsTerfahren,  dafs  der  für  letzteres  Verfahren  im  §  239 
Abs.  2  angeordnete  Ausschlufs  eines  abgesonderten  Rekurses  gegen  die 
während  der  Verteilungstagsatzung  gefafsten  und  verkündeten  Beschlüsse 
und  die  dagegen  für  dasselbe  im  §  239  Abs.  3  ausgesprochene  Zulässig- 
keit  eines  aufserordentlichen  Revisionsrekurses  Regen  den  Verteilungs- 
beschlufs  für  das  Verfahren  zur  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse 
nicht  gelten  (§§  78  E.O.,  528  C.P.O.    Vgl.  auch  §  128  ad  V). 


III.  Abteilung. 
Zwangsversteigernn;;. 
Einstweilige  Verwaltung  ^ 

§  158. 

Solange  die  zur  Versteigerung  gelangte  Liegenschaft  dem  Ersteber  noch 
nicht  übergeben  ist,  kann  der  betreibende  Gläubiger  und  jeder  auf  der  Liegen. 
Schaft  pfandrechtlich  sichergestellte  Gläubiger  beim  Ezekutionsgerichte  den  An- 
trag auf  Anordnung  einer  einstweiligen  Verwaltung  der  versteigerten  Liegen- 
schaft stellen. 

Die  Einleitung  einer  solchen  Verwaltung  kann  auch  vom  Ersteher  im  Ver- 
steigerunffstermine  oder  später  beantragt  werden,  sofern  er  nicht  mit  der  Erfül- 
lung der  Versteigerungsbedingungen  säumig  ist. 

I.  Nach  §  156  Abs.  2  hat  die  Übergabe  der  versteigerten  Liegen- 
schaft, sowie  des  veräufserten  Zubehörs  (§§  140  Abs.  3,  144  Abs.  3, 
252  Abs.  1)  an  den  Ersteher  erst  nach  Erfüllung  aller  Versteigerunes- 
bedingungen  zu  erfolgen,  während  Nutzen,  Gefahr  und  Lasten  der 
erstiegenen  Liegenschaft  auf  den  Ersteher  schon   vom  Tage  der  Er- 


Fragen'^  sich  ergebenden  Inkonvenienzen  hinwegzukommen.  Sehr  richtige  Aus- 
führungen gegen  jene  Auffassung  der  „Fragen^  enthalten  die  „fiem.  2.  Praxis 
der  E.O.«  von  Dr.Bum  in  Jur.  Bl.  1898  No.  41  S.  481  u.  482.  Kreis,  Die 
Zwangsverw.,  ebenda  1899  No.  7  S.  74,  steht  auf  dem  Standpunkt  der  „Fragen- 
beantwortun^'' ;  ebenso  Neu  mann,  E.G.  S.  203,  und  BozdSch  im  Prävnik  1899 
S.  616.  Allem  zu  welchen  Inkonvenienzen  kommt  man  dann  nur  z.  B.  bezüg- 
lich der  Bestimmung  des  §  218  Abs.  8?  Bozdgch,  a.  a.  0.  S.  617  Note  4, 
findet  sich  mit  derselben  einfach  dadurch  ab,  dafs  er  erklärt,  in  einem  solchen 
Falle  habe  §  218  Abs.  8  keine  Geltung! 

"  Die  Bezeichnung  „einstweilige  Verwaltung"  ist  hier  schlecht  ge- 
wählt. Diese  Bezeichnung  hätte  vielmehr  far  die  als  einstweilige  Ver- 
fügung angeordnete  Verwaltung  (§  379  Z.  1,  382  Z.  2)  gepafst.  Die  üier  be- 
handelte Verwaltung  dagegen  hätte  nach  ihrem  speziellen  Gegenstand:  die 
Verwaltung  der  versteigerten  Liegenschaft  genannt  werden  sollen. 
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teilong  des  Zuschlages  übergehen  (§  156  Abs.  1).  Der  Ersteher  ist 
daher  vom  Zeitpunkt  des  Zuschlages  bis  zur  Übergabe  der  Liegen- 
schaft an  ihn  an  den  von  derselben  zu  erzielenden  Erträgnissen  in 
erster  Linie  interessiert.  Aber  auch  die  Hypothekargläubiger  haben 
ein  rechtliches  Interesse  an  den  in  dieser  Zwischenzeit  zu  erzielenden 
oder  zu  sichernden  Früchten,  Erträgnissen  und  Einkünften  der  Liegen- 
schaft, weil  dieselben,  wenn  den  Zuschlag  aufgehoben  wird,  oder  wenn 
er  infolge  der  Bewilligung  der  Wiedefversteigerung  oder  der  gericht- 
lichen Annahme  eines  Überbotes  seine  Wirksamkeit  verliert  (§  159 
Z.  4),  regelmäfsig  in  die  unter  die  Hypothekargläubiger  zu  verteilende 
Verteilungsmasse  fallen  (§§  215  Z.  2,  216).  Endlich  ist  auch  der 
Verpflichtete  selbst  an  diesen  Erträgnissen  insofern  beteiligt, 
als,  wenn  bei  dem  infolge  der  im  Rekurswege  erfolgten  Aufhebung 
des  Zuschlages  zu  erneuernden  Versteigerungsverfahren  oder  infolge 
der  Wiederversteigerung  die  Versagung  eines  Zuschlages  unter  Um- 
ständen erfolgt,  welche  eine  Erneuerung  des  Versteigerungsverfahrens 
ausschliefsen  und  die  Einstellung  desselben  zur  Folge  haben  (§§  151 
Abs.  3,  183  Abs.  1,  187  Abs.  5,  188,  193),  auch  die  mittlerweile 
bereits  oder  noch  nicht  zu  Gericht  erlegten  Erträgnisse  —  welche,  da 
es  zu  keiner  Verteilung  mehr  kommt,  auch  nicht  in  die  Verteilungs- 
masse mehr  fallen  können  —  dem  Verpflichteten  herauszugeben  sind 
(§  159  Z.  3.     Ebenso  Fürstl,  §  160  No.  1  Abs.  3). 

Als  einziges  Mittel,  um  die  Interessen  aller  genannten  Beteiligten 
an  der  Erzielung  und  Verwertung  der  in  diese  Periode  fallenden  Er- 
trägnisse gleichmäfsig  zu  wahren,  stellt  sich  die  Sequestration  oder 
Zwangsverwaltung  dar,  welche  denn  auch  das  Gesetz  in  seine  Be- 
stimmungen über  die  Zwangsversteigerung  von  Liegenschaften  als 
Rechtsmittel  aufgenommen  ^,  hier  jedoch,  weil  die  geänderten  Voraus- 
setzungen einige  Modifikationen  derselben  bedingen,  mit  dem  tech- 
nischen Ausdruck  „einstweilige  Verwaltung"  bezeichnet  hat. 
Es  bestimmt  nämlich  der  §  158,  dafs,  solange  die  zur  Versteigerung 
gelangte  Liegenschaft  dem  Ersteher  noch  nicht  übergeben  ist,  sowohl 
der  betreibende  Gläubiger  als  auch  jeder  auf  der  Liegenschaft  pfand- 
rechtlich sichergestellte  Gläubiger,  sowie  der  Ersteher,  nicht  aber  der 
Verpflichtete  den  Antrag  auf  Anordnung  einer  einstweiligen  Verwal- 
tung stellen  kann.  Der  Ausdruck  „kann  .  .  .  den  Antrag  stellen^ 
hat  den  Sinn  des  „Rechtes",  der  „Befugnis",  den  Antrag  zu 
stellen,  da  er  sonst  gar  keine  Bedeutung  und  keinen  Zweck  hätte. 
Diesem  vom  Gesetze  voraussetzungslos  erteilten  Rechte  mufs  aber  auch 
eine  unbedingte  Verpflichtung  des  Exekutionsgerichtes,  dem  Antrage 
Folge  zu  leisten,  entsprechen®.  Die  im  §  158  bezeichneten  Personen 
sind  daher  bei  Geltendmachung  dieses  Rechtes  an  den  Nachweis  keiner 
weiteren  Bedingung  gebunden,  als  dafs  sie  die  im  §  158  bezeichneten 
Personen  sind,  denen  das  Gesetz  diese  Befugnis  erteilt,  in  welcher 
Beziehung  aber  eine  Berufung  auf  die  beim  Exekutionsgericht  er- 
liegenden Exekutionsakten  genügt,  da  durch  dieselben  (Gesuch  um 
Zwangsversteigerung  §§  133,  134,  17,  138,  Grundbuchsextrakt  bezw. 
Protokoll  über  die  pfandweise  Beschreibung  §§  133  Abs.  2,  136,  137, 

«  Vgl.  Motive  zu  §§  168-172  R.V.  (§§  156—161  Ges.)  8.  197. 

'  Ist  einem  der  zu  diesem  Antrabe  Berechtigten  die  einstweilige  Verwaltung 
bewilligt  worden,  so  können  die  übrigen  Berechtigen  dieser  einstweilisren  Ver-. 
waltung  nur  beitreten  (§  103),  sodann  aber  auch  die  dem  betreibenden  Gläubiger 
zustehenden  Bechte  ausüben  (Fürstl,  §  158  No.  8). 


Digitized  by 


Google 


192  §  158.    Einstweilige  Verwaltang. 

138.  VersteigerungsprotokoU  §  194)  der  erwähnte  zu  fordernde  Aus- 
wels urkundlich  geliefert  wird.  Nur  das  diesbezügliche  Recht  des 
Erstehers  ist  von  der  Bedingung  abhängig ,  dafs  derselbe  mit  der 
Erfüllung  der  Versteigerungsbediugungen  (§  146)  nicht  säumig  sei,  in 
welcher  Beziehung  jedoch  ebenfalls  die  Berufung  auf  die  bei  dem 
Exekutionsgerichte  erliegenden  Akten  der  Zwangsversteigerung,  welche 
es  ausweisen,  dafs  der  Ersteher  die  Versteigerungsbedingungen  bisher 
erftlllt  habe,  hinreicht  (§  55  Abs.  2).  Aus  diesem  Grunde  kann  der 
Ersteher,  aber  auch  jeder  der  anderen  hierzu  Berechtigten  (Czoernig, 
a.  a.  0.  §  158  Abs.  3)  das  betreffende  Begehren  auch  schon  im  Ver- 
steigerungstermine stellen  (§  64  Abs.  2). 

Aufser  dem  betreibenden  Gläubiger,  also  demjenigen,  der 
um  die  Versteigerung  der  Liegenschaft  angesucht  hat,  und  dem  Er- 
steher —  als  solcher  gilt  aber  im  Falle  der  Erteilung  des  Zuschlages 
an  den  Überbieter  dieser  (§  199)  —  sind  nach  §  158  Abs.  1  nur  noch 
die  auf  der  Liegenschaft  pfandrechtich  sichergestellten 
Gläubiger,  also  nur  jene  Gläubiger,  für  welche  auf  der  Liegen- 
schaft Geldforderungen  haften,  nicht  auch  diejenigen,  fbr  welche 
Dienstbarkeiten,  Ausgedinge,  Reallasten,  Bestand-, 
Vorkaufs-  oder  Wiederkaufsrechte  sichergestellt  sind,  zum 
Begehren  um  die  einstweilige  Verwaltung  der  versteigerten  Liegen- 
schaft berechtigt 

Dafs  diese  Kategorien  von  Tabulargläubigem  von  dem  frag- 
lichen Rechte  wirklich  ausgeschlossen  werden  wollten,  kann  keinem 
Zweifel  unterliegen.  Denn  die  Fassung  des  entsprechenden  §  169 
R.V.  Abs.  1  lautete  allgemein,  auch  die  letzterwähnten  Ej&tegorien 
von  Gläubigern  umfassend:  „kann  der  betreibende,  sowie  jeder 
andere  auf  der  Liegenschaft  oder  dem  versteigerten 
Anteile  sichergestellte  Gläubiger  beim  Exekutionsgerichte 
den  Antrag  etc.  .  .  .^  stellen;  die  Gem.  Konferenz  setzte  jedoch 
statt  dessen  blofs:  „pfandrechtlich  sichergestellte  Gläu- 
biger'', was  keine  blofse  redaktionelle  Änderung,  sondern  offenbar 
eine  bewufste  Restriktion  der  Berechtigten  auf  die  sog.  „Hypo- 
theken" (§  146  Z.  3)  sein  sollte.  Eine  Motivierung  für  diese  Ab- 
änderung findet  sich  im  Gem.  Bericht  nicht.  Auch  der  Vorläufer 
der  die  „einstweilige  Verwaltung  der  versteigerten  Liegenschaft" 
regulierenden  §§  158—161  —  der  §  17  der  Exekutionsnovelle  vom 
10.  Juni  1887  No.  74  R.G.B.  —  räumte  das  Recht  der  provisorischen 
Sequestration^  der  feilgebotenen  Liegenschaft  den  Realgläubigern, 
also  allen  Tabulargläubigem  ein.  Warum  also  die  Gem.  Konferenz, 
abgesehen  von  den  Vorkaufs-  und  Wiederkaufsberechtigten,  die 
Servitutsberechtigten,  die  Ausgedinger,  die  Forderungsberechtigten 
aus  Reallasten  und  die  Bestandnehmer  von  diesem  Sequestrations- 
rechte ausgeschlossen  haben  wollte,  ist  nicht  recht  erklärlich.  Sind 
ja  doch  diese  Tabulargläubiger ,  insofern  sie  unmittelbaren  An- 
spruch auf  die  Naturalerträgnisse  und  auf  die  von  ihrer  Servitut 
oder  ihrem  Bestandrechte  bedingte  Benützung  der  versteigerten 
Liegenschaft  haben,  an  dem  unveränderten  Fortbestande  der  wirt- 
schaftlichen Verhältnisse  auf  der  Liegenschaft,  dem  Status  quo,  noch 
mehr  interessiert  als  die  Hypothekargläubiger,  die  nur  Geldforde- 
rungen zu  stellen  haben. 

*  Vgl.  diesbezüglich  Schubert-Sold ern,  a.  a.  O.  §  14. 
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Der  Grund,  dafs  die  diDglichen  Rechte  solcher  Tabulargläubiger 
ohnehin  vom  Ersteher  regelmäfsig  übernommen  werden  müssen,  diese 
Gläubiger  daher  nicht  mit  ihren  Ansprüchen  auf  das  Meistbot  ge- 
wiesene Personen  sind  (§§  146  Z.  3,  150,  171  Abs.  2,  227),  ist  nicht 
ausreichend.  Übrigens  hat,  abgesehen  von  anderen  Fällen,  auch  die 
Regierungsvorlage  z.  B.  das  Recht,  die  Wiederversteigerung  zu  be- 
gehren, im  §  166  (§  154  Abs.  1  Ges.)nur  auf  die  mit  ihren  Forde- 
rungen auf  der  Liegenschaft  pfandrechtlich  sichergestellten 
Gläubiger  beschränkt.  Ebenso  unterscheidet  das  Gesetz  genau 
zwischen  „pfandrechtlich  sichergestellten  Gläubigern" 
(§§  133  Abs.  4,  152  Abs.  1,  153,  154  Abs.  1,  166  Abs.  1,  167  Abs.  1, 
171  Abs.  2,  200  Z.  2,  216  Z.  4,  219—224),  „anderen  Dinglich- 
berechtigten" (§§  133  Abs.  4,  146  Z.  3,  150,  166  Abs.  3,  216  Z.  4, 
225— 227)  und  „Tabulargläubiger  n  überhaupt"  (§§  162  Abs.  1, 
170  Z.  4,  171  Abs.  1,  209  Abs.  2,  216  Z.  4).  Es  kann  daher  der 
Ausdruck  „pfandrechtlich  sichergestellte  Gläubiger"  nicht 
etwa  mit  Rücksicht  auf  die  bei  der  Meistbotsverteilung  für  Nicht- 
hypotheken  eintretenden  Entschädigungsansprüche  (§§  216  Z.  4,  227) 
ausdehnend  interpretiert  werden,  wie  dies  z.  B.  Schauer,  a.  a.  O. 
§  154  Note  2,  noch  dazu  einseitig,  nur  bezüglich  der  Bestandnehmer, 
und  ebenso  Czoernig,  §  158,  tut,  und  zwar  dies  um  so  weniger, 
als  der  §  98  Abs.  2  des  preufsischen  Zwangsvollstreckungs- 
gesetzes vom  13.  Juli  1883,  welches  dem  Entwürfe  unserer  E.O. 
zur  Grundlage  gedient  hat,  die  jener  ausdehnenden  Interpretation  ent- 
sprechende Fassung  (verba:  „auf  Antrag  des  Erstehers  oder  eines 
Gläubigers,  welcher  aus  dem  bar  zu  zahlenden  Kaufgelde 
Befriedigung  zu  erwarten  hat"),  wirklich  enthält,  nichtsdesto- 
weniger aber  diese  Fassung  von  der  Reg. Vorlage  nicht  herübergenommen 
wurde.  Nach  diesem  preufs.  Gesetze  (§98)  und  dem  deutschen 
Reichsgesetze  vom  24.  März  1897  (§  94)  heifst  die  von  der 
E.O.  mit  dem  Namen  „einstweilige  Verwaltung"  bedachte  Zwangs- 
verwaltung der  versteigerten  Liegenschaft  „gerichtliche  Ver- 
waltung"^ 

Wie  der  erste  Ersteher,  so  sind  auch  der  Ersteher  der  wieder- 
versteigerten Liegenschaft  (§  154  Abs.  3)  und  der  Überbieter  (§§  199 
Abs.  2,  160)  unter  der  Voraussetzung  des  §  158,  also  insbesondere, 
wenn  sie  mit  der  Erfüllung  der  Versteigerungsbedingungen  nicht 
säumig  sind,  berechtigt,  die  einstweilige  Verwaltung  der  versteigerten 
Lfiegenschaft  zu  begehren.  Der  Überbieter  hat  dieses  Recht  sogar 
gegen  den  bereits  in  den  Besitz  der  versteigerten  Liegenschaft  ge- 
langten früheren  Ersteher  (vgl.  weiter  unten  IT.).  Gegen  den  Be- 
Bcmufs,  durch  welchen  nach  §  158  die  Verwaltung  der  versteigerten 
Liegenschaft  angeordnet  wird  —  also  auch  dann,  wenn  sie  gegen  die 
Vorschrift  des  §  158  Abs.  2  auf  Antrag  des  säumigen  Erstehers 
angeordnet  woraen  wäre  — ,  findet  nach  §  239  Z.  5  ein  Rekurs 
nicht  statt. 


^  Der  S  94  des  deutschen  Beichsgesetzes  lautet:  „Auf  Antrag  eines 
Beteiligten,  der  Befriedigung  aus  dem  Bargebote  zu  erwarten  hat  (§  92  Abs.  l\ 
ist  das  Grundstück  für  Kecnnung  des  Erstehers  in  gerichtliche  Verwaltung  zu 
nehmen,  solange  nicht  die  Zahlung  oder  Hinterlegung  erfolgt  ist.  Der  Antrag 
kann  schon  im  Versteieerungstermme  gestellt  werden.  Aut  die  Bestellung  des 
Verwalters,  sowie  auf  aessen  Bechte  und  Pflichten  finden  die  Vorschriften  über 
die  Zwangsverwaltung  entsprechende  Anwendung.** 

Schubert-Soldern,  Zwangsverwaltung.  13 
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II.  In  einem  Falle  ist  die  einstweilige  Verwaltung  der  versteigerten 
Liegenschaft  vom  Exekutionsgerichte  von  Amts  wegen  einzuleiten, 
dann  nämlich,  wenn  die  Liegenschaft  dem  Ersteher  im  Grunde  der 
von  demselben  erfüllten  Versteigerungsbedingungen  (§  156  Abs.  2) 
bereits  übergeben  worden  ist*,  nachträglich  aber  ein  Überbot  rechts- 
kräftig angenommen  und  dem  Überbieter  der  Zuschlag  erteilt  wird 
(§  199  Abs.  4).  In  diesem  Falle  erscheint  dem  Gesetz  der  Über- 
bieter  durch  den  Besitz  der  Liegenschaft  auf  Seite  des  ersten  Er- 
stebers, welcher  mit  Erteilung  des  Zuschlages  an  den  Überbieter  aus 
dem  Versteigerungsverfahren  und  überhaupt  mit  allen  seinen  An- 
sprüchen an  die  Liegenschaft  gänzlich  auszuscheiden  hat  (§§  199 
Abs.  3,  157),  für  unbedingt  ge&hrdet,  und  ordnet  es  deshalb  an,  dafs 
in  diesem  Falle  die  einstweilige  Verwaltung  der  versteigerten  Liegen- 
schaft, ohne  erst  einen  darauf  gerichteten  Antrag  abzuwarten,  dem- 
nach von  Amts  wegen  zu  veranlassen  sei. 

in.  Der  Fall,  dafs  der  Ersteher  noch  vor  dem  Abschlüsse  des 
Versteigerungsverfahrens  in  den  Besitz  der  versteigerten  Liegenschaft 
gelangt,  um  sie  nachträglich  wieder  herausgeben  zu  müssen,  kann  auch 
dann  eintreten,  wenn  der  Ersteher  sofort  nach  erteiltem  Zuschlage 
(§  183  Abs.  1)  den  ganzen  Meistbot  erlegt  und  die  sofortige  Über- 

ebe  der  Liegenschaft  verlangt  —  die  ihm  nicht  verweigert  werden 
nn  (§  156  Abs.  2),  weil  weder  die  mangelnde  Rechtskraft  der  Zu- 
schlagserteilung (§§  67  Abs.  2,  183  Abs.  .3,  186  Abs.  3),  noch  die 
offenstehende  Frist  zur  Anbietung  eines  Überbotes  (§§  183  Abs.  3, 
196)  den  Vollzug  der  Zuschlagserteilun^,  daher  auch  nicht  die  Über- 
gabe der  Liegenschaft  an  den  Ersteher  hemmt  (§§  199  Abs.  4,  157)  — 
nachträglich  aber  im  Rekurswege  der  Zuschlag  auf- 
gehoben wird. 

Für  diesen  Fall  ist  aber  eine  amtswegige  Einleitung  der  einst- 
weiligen Verwaltung  der  schon  in  den  Besitz  des  Erstehers  über- 
gebenen  Liegenschaft  bei  Erteilung  des  Zuschlages  an  den  neuen  Er- 
steher im  Gesetze  nicht  vorgesehen.  In  diesem  Falle  können  vor 
Erteilung  des  Zuschlages  an  den  neuen  Ersteher  die  einstweilige  Ver- 
waltung gegen  den  schon  in  Besitz  der  versteigerten  Liegenschaft  ge- 
langten ersten  Ersteher  nicht  einmal  der  betreibende  Gläubiger  oder 
die  Pfandgläubiger  verlangen,  weil  der  §  158  Abs.  1  deren  diesbezüg- 
lichem Antrage  nur  unter  der  Voraussetzung  stattzugeben  zulfifst,  dafs 
die  versteigerte  Liegenschaft  dem  Ersteher  noch  nicht  übergeben  ist 
und  der  §  160  nur  anordnet,  dafs  dem  Ersteher  die  „Verwaltung* 
abzunehmen  ist,  also  nur  jenen  Fall  trifft,  wenn  der  Ersteher  in 
GemäCsheit  des  §  159  Z.  1  zum  einstweiligen  Verwalter  bestellt 
worden  ist. 

IV.  Bei  der  Bewilligung  der  Wiederversteigerung  dagegen 
ist  der  Fall  nicht  möglich,  dafs  dem  Ersteher  schon  der  Besitz  der 
versteigerten  Liegenschaft  übergeben  worden  wäre,   weil  die  Bewilli- 


•  Unter  dieser  „Übergabe"  ist  nicht,  wie  Fürstl,  §  158  No.  1  Abs.  2 
i.  f.  und  §  199  No.  4  Abs.  4,  meint,  die  freiwillige  Überlassung  der  Liegenschaft 
an  den  Ersteher  seitens  des  Verpflichteten  zu  verstehen.  Diese  Über^be  hat 
vielmehr  hier,  §  199  Abs.  4,  ebenso  wie  im  §  158  Abs.  1,  den  technischen  Sinn 
des  §  156  Abs.  2,  ist  also  die  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Er» 
Steher  durch  das  Gericht 


Digitized  by 


Google 


§  158.    Einstweilige  Verwaltung.  195 

gung  der  Wiederversteigerung  voraussetzt)  dafs  das  Meistbot  vom  Er- 
steher nicht  rechtseitig  und  ordnungsmärsig  berichtiet  worden  ist 
(§  154  Abs.  1),  in  diesem  Falle  aber  eben  eine  Übergabe  der  Liegen- 
schaft an.  den  Ersteher  nicht  stattfinden  kann  (§  156  Abs«  2).  Bei 
der  Wiederversteifferung  entfiült  somit  die  Notwendigkeit  eines  amts* 
wegigen  Schutzes  des  späteren  Erstehers  gegen  den  Besitz  des  früheren. 


§  159. 

Auf  diese  einstweilige  Verwaltung  sind  die  Vorschriften  über  die  Zwangs- 
verwaltung  mit  folgenden  Abweichungen  sinngemftfs  anzuwenden: 

1.  Sofern  nicht  im  einzelnen  Falle  mit  Bücksicht  auf  die  Person  des  Er- 
Stehers  oder  aus  anderen  wichtigen  Gründen  dagegen  Bedenken  obwalten,  kann 
der  Ersteher  zum  Verwalter  ernannt  werden; 

2.  die  dem  betreibenden  Gläubiger  eingeräumte  EinfluOsnahme  auf  die  Ver- 
waltung gebührt  in  gleichem  Mafse  dem  Gläubiger,  welcher  die  Verwaltung  nach 
der  Vers^igerung  beantrag  hat,  sowie,  falls  er  nicht  selbst  Verwalter  ist,  dem 
Erateher,  insolange  er  mit  der  Erfüllung  der  Versteigenmgsbedingungen  nicht 
sftmnig  ist; 

S.  die  Verwaltung  endigt  mit  rechtskräftiger  Einstellung  des  Versteigerungs- 
verfahrens  oder  mit  Übergabe  der  Liegenschan  an  den  Ersteher  (S  156  Abs.  2); 
bei  Anordnung  der  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Enteher  nat  das  Eze- 
kntionsgericht  die  nach  §  ISO  erforderlichen  Aufträge  zu  erlassen; 

4.  aus  den  Erträgnissen  sind  nur  die  Kosten  der  Verwaltung  und  die  im 
§  120  Z.  1—8  bezeichneten  Auslagen,  soweit  sie  während  der  Verwaltung  fällig 
werden,  zu  berichtigen ;  die  danach  erübrigenden  Erträgnisse  sind  gerichtiich  zu 
eirle^en  und  werden  dem  Ersteher  erst  nach  Erfüllung  aller  Versteigerungs- 
bedmgungen  ausgefolgt;  wenn  der  Zuschlag  früher  rechtskräftig  aufgehoben 
wird,  oder  wenn  er  infolge  der  Bewilligung^  der  Wiederversteigerung  oder  dex 
gerichtlichen  Annahme  eines  Überbotes  seine  Wirksamkeit  verliert,  fallen  die 
gerichtlich  erlebten  Erträgnisse  in  die  Verteilungsmasse; 

5.  an  Stelle  des  Erstehers  kann  von  Amts  wegen  oder  auf  Antrag  ein 
anderer  Verwalter  ernannt  werden,  wenn  der  Ersteher  mit  der  Erfüllung  der 
Versteigerungsbedingungen  säumig  wird,  oder  wenn  die  Abnahme  der  Verwal- 
tung aus   anderen  erheblichen  Gründen  notwendig  oder  zweckmäfsig  erscheint. 

Grundsätze  der  einstweiligen  Verwaltung. 

I.  Die  „einstweilige  Verwaltung"  ist  „Zwangsverwal- 
tung^  mit  den  im  §  159    angeführten  Abweichungen  von  derselben. 

Es  sind  daher  die  Vorschriften  über  die  Zwangsverwaltung  auf 
die  einstweilige  Verwaltung  „sinngemäfs"  —  wie  die  Gem.  Kon- 
ferenz hinzusetzte  —  anzuwendend  Eis  ist  daher  auch  die  „einst- 
weilige Verwaltung*'  bücherlich  anzumerken,  und  ebenso  sind  die 
weiteren  in  den  §§  98 -~  115  flkr  die  Bewilligung  und  den  Vollzug  einer 
Zwangsverwaltung  voigeschriebenen  Verfügungen  zu  erlassen'. 


*  Vgl.  auch  die  Motive  des  Perm.Ausschusses  zu  g  170  R.V.  (S  159 
Ges.)  S.  34. 

*  Das  Subkommitee  der  n.-9.  Advokatenkammer  hat  in  seinen  Vor- 
schlägen zum  Exekutions-  und  Sicherungsverfahren  IL  Heft  S.  26  zu  §  158  A.A. 
(§  15v  Ges.)  beantragt,  dafs  im  Eingange  dieses  Paragraphen  nach  den  Worten: 
^Vorschriften  über  die  Zwangsverwaltung''  einzuschalten  sei:  „mit  den  Ver- 
schiedenheiten, welche  sich  aus  den  durch  die  Versteigerung  er- 
worbenen Rechten  des  Erstehers  ergeben,  insbesondere  mit  fol- 
genden etc.'',  und  motivierte  diesen  Antrag  damit,  „dafs  die  durch  die  Ver- 
steigerung erworbenen  Rechte  eine  Verschiedenheit  zwischen  der  einstweiligen 
Verwaltung  und  der  Zwangsverwaltung  in  allen  den  Fällen  begründen,  wo  diese 
Rechte  mit  der  Zwangsverwaltung  in  Kollision  kommen,  so  dürfte  z.  B.   §  100 

18* 
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n.  Die  Abweichungen,  welche  das  Gesetz  bei  der  einstweiligen 
Verwaltung  eintreten  läfst,  sind  folgende: 

Ad  Z.  1.  Als  Verwalter  kann  auch  der  Ersteher  ernannt 
werden,  sofern  —  heifst  es  —  nicht  im  einzelnen  Falle  mit  Bücksicht 
auf  die  Person  des  Erstehers  oder  aus  anderen  wichtigen  G^nden 
dagegen  Bedenken  obwalten. 

Sind  also  die  Gründe,  aus  welchen  gegen  die  Ernennung  des  Er- 
stehers zum  Verwalter  Bedenken  obwalten,  nicht  wichtig,  so  kann  das 
Exekutionsgericht  von  diesen  Bedenken  absehen  und  nichtsdestoweniger 
den  Ersteher  zum  Verwalter  ernennen.  In  keinem  Falle,  auch  wenn 
gar  keine  Bedenken  gegen  die  Ernennung  des  Erstehers  bestehen, 
mufs  aber  das  Exekutionsgericht  den  Ersteher  zum  Verwalter  er- 
nennen, bezw.  braucht  es  von  der  Verwalterliste  (§  106)  abzugehen. 
Bezüglich  dieser  Befugnisse  und  Beschränkungen  des  Exekutions- 
gerichtes in  Absicht  auf  die  Ernennung  des  Erstehers  zum  Verwalter 
mufs  jedoch  gleich  im  vorhinein  darauf  hingewiesen  werden,  dafs 
gegen  die  Ernennung  des  Verwalters  bei  der  einstweiligen  Verwaltung 
die  Parteien  ebensowenig  wie  bei  der  Zwangsverwaltung  (§§  99,  100, 
132)  ein  Rekursrecht  haben,  sondern  ihnen  nur  das  im  §  108  mit  dem 
Rekursrechte  ausgestattete  eventuelle  Vorschlagsrecht  eines  besseren 
Verwalters  zusteht. 

Das  Exekutionsgericht  hat  sohin  den  Parteien  gegenüber 
bezüglich  der  Ernennung  des  Erstehers  zum  Verwalter  freie  Macht. 
Nur   als   eine  Direktive  für  den  den  Parteien   gegenüber  unanfecht- 


A.A.  (§  103  Ges.)  nicht  anwendbar  sein;  ebenso  §  107  A.A.  (§  111  Ges.)  nur  im 
beschränkten  Mafse  etc."  Denselben  Beisatz  beantragte  die  Bozener  Advo- 
katenkammer in  dem  dem  §  159  korrespondierenden  §  187  ihrer  von  Dr.  Karl 
von  Grabmayr  verfafsten  -Vorschlage  zum  Exek.-  und  Sicherungsverfahren" 
(Meran,  F.  W.  Ellmenreichs  Verlag,  1895)  S.  25  u.  48,  indem  sie  aufserdem  in 
Z.  1  dieses  Paragraphen  dem  Erstehcr  unter  den  dort  bezeichneten  Voraus- 
setzungen ein  Recht  auf  die  Bestellung  zum  einstweiligen  Verwalter  einräumen 
wollte.  In  ersterem  Punkte  kann  ich  dem  Subkomitee  nicht  zustimmen. 
Warum  sollte  die  Bestimmung  des  §  103,  dafs  während  der  Zwangsverwaltung 
auf  die  Erträgnisse  der  Liegenschaft  nicht  separat  Exekution  geführt  werden 
könne,  auf  die  einstweilige  Verwaltung  der  versteigerten  Liegenschaft  nicht  an- 
wendbar sein?  Es  mufs  im  Gegenteile  behauptet  werden,  dafs  eine  solche  Exe- 
kutionsführung auch  bei  der  einstweiligen  Verwaltung  rechtlich  nicht  möglich 
ist.  Gegen  den  Verpflichteten  ist  sie  nicht  möglich,  weil  die  Erträgnisse  der  ver- 
steigerten Liegenschaft  mit  dem  Tage  der  Erteilung  des  Zuschlages  auf  den  Er- 
steher übergehen  (§§  156  Abs.  1,  237),  gegen  den  firsteher  nicht,  weil  sie  sich 
in  der  Gewahrsame  eines  zur  Gestattung  ihrer  Pfändung  nicht  berechtigten 
Dritten,  des  einstweiligen  Verwalters,  befinden  (§§  262,  347  E.().  Vgl.  auch  oben 
bei  §  103  die  Ausführungen  über  die  Exekution  auf  Sequestrationsobjekte  und 
die  Sequestration  von  Exekutionsobjekten).  Anlangend  aber  den  §  111,  bleiben 
zwar  durch  die  Einleitung  der  einstweiligen  Verwaltung  einer  versteigerten 
Liegenschaft  die  an  der  Liegenschaft  bestenenden  Miet-  und  Pachtverträge  ge- 
wifs  ebenso  unberührt,  wie  bei  der  Zw^angsverwaltung,  aber  sie  werden  durch 
die  Zwangsversteigerung  in  ihrem  Bestände  getroffen.  Wenn  sie  infolg^e 
dieser  Zwangsversteigerung  für  den  Ersteher  nach  §  1121  a.  b.  G.B.  vor  der  Zeit 
aufhebbar  sind,  so  sind  sie  es  auch  für  den  einstweiligen  Verwalter,  denn  dieser 
verwaltet  die  Rechte  des  Erstehers,  nicht  die  des  Exekuten.  Der  einstweilige 
Verwalter  einer  vermieteten  oder  verpachteten  Liegenschaft,  die  im  Exekutions- 
wege veräufsert  worden  ist,  befindet  sich  daher  gegenüber  den  bezüglich  der- 
selben bestehenden  Miet-  und  Pachtverhältnissen  allerdings  in  einer  anderen 
Lage  als  der  Zwangs  Verwalter  einer  nicht  versteigerten  Reaütät,  allein  es  scheint 
mir,  dafs  vollkommen  genug  geschah,  um  den  geänderten  Verhältnissen,  wo  nötig, 
Rechnung  zu  tragen,  dafs  das  Gesetz  die  „sinngemäfse"  Anwendung  der 
Vorschriften  über  die  Zwangsverwaltung  anordnete. 
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baren  Beschlofs  des  Exekutionsgerichtes  erscheint  es  also,  wenn  Z.  1 
des  §  159  bestimmt;  dafs,  wenn  „mit  Rücksicht  auf  die  Person  des 
Erstehers  gegen  die  Ernennung  des  Erstehers  zum  Verwalter  Be- 
denken obwalten,  dieser  zum  Verwalter  nicht  ernannt  werden  kann, 
also  nicht  ernannt  werden  darf. 

Solche  mit  Rücksicht  auf  die  Person  des  Erstehers  obwaltende 
Bedenken  wären:  wenn  der  Ersteher  nicht  die  erforderliche  oder 
wünschenswerte  fachmännische  Eignung  zum  Verwalter  hätte,  wenn 
er  minderjährig  wäre,  wenn  er  gefangen  gehalten,  krank  oder  aus 
anderen  Gründen  faktisch  nicht  in  der  Lage  wäre,  die  Verwaltung 
Überhaupt  oder  zweckmäfsig  zu  führen,  wenn  er  nicht  vertrauens- 
würdig wäre  etc. 

In  welchen  Fällen  aber  aus  wichtigen  Gründen,  die  nicht  in 
der  Person  des  Erstehers  gelegen  sind.  Bedenken  gegen  die  Er- 
nennung des  Erstehers  obwalten  können,  ist  nicht  gut  begreif- 
lich. Man  kann  darunter  nur  jene  Fälle  subsummieren,  in  welchen 
besondere  Gründe  für  die  Ernennung  eines  bestimmten  anderen  Ver- 
walters als  des  Erstehers  streiten,  z.  B.  wenn  ein  in  die  Verwalter- 
liste eingetragener  Verwalter  unmittelbar  mit  seinem  Grundbesitze  an 
die  zu  verwaltende  Liegenschaft  angrenzt  und  infolgedessen  leicht 
und  ohne  viel  Kosten  die  Verwaltung  übernehmen  könnte,  oder  wenn 
ein  Verwalter  schon  eine  benachbarte  oder  angrenzende  Liegenschaft 
verwaltet,  oder  wegen  seiner  besonderen  fachmännischen  Kenntnisse 
und  Erfahrungen  sich  zur  Verwaltung  der  beispielsweise  mit  industriellen 
Etablissements  verbundenen  Liegenschaft  in  hervorragendem  Mafse 
eignet  Allein  das  sind  nicht  eigentlich  „Bedenken"  gegen  die  Er- 
nennung des  Erstehers  zum  Verwalter,  vielmehr,  wie  bemerkt.  Gründe 
für  die  Ernennung  eines  anderen  Verwalters.  Als  einen  solchen 
Fall,  wo  aus  anderen  (nicht  in  der  Person  des  Erstehers  in  concreto 
gelegenen)  wichtigen  Gründen  Bedenken  gegen  die  Ernennung  des- 
selben zum  Verwalter  obwalten,  kann  allenfalls  der  von  Czoernig, 
Vorles.  über  die  E.O.  §  159  Abs.  1,  hervorgehobene  Fall  gelten  ge 
lassen  werden:  „wenn  das  Gericht  Grund  zur  Annahme  zu  haben 
glaubt,  dafs  ein  Überbot  stattfinden  werde  —  weil  er  im  Falle  der 
Annahme  des  Überbotes  die  Liegenschaft  doch  herausgeben  müfste." 
Denn  dann  ist  der  Ersteher  als  solcher  bezüglich  einer  uneigennützigen 
und  rationellen  Wirtschaft  nicht  genug  verläfslich. 

Als  ein  weiteres  Bedenken,  welches  gegen  die  Ernennung  des 
Erstehers  zum  Verwalter  obwaltet  —  das  aber  auch  nur  wieder  als 
in  seiner  Person  gelegen  erscheint  —  ist  insbesondere  der  Umstand 
anzusehen,  wenn  der  Ersteher  mit  der  Erfüllung  der  Versteigerungs- 
bedingungen säumig  ist,  und  zwar  deshalb,  weil  fUr  diesen  Fall  dem 
zum  Verwalter  ernannten  Ersteher  nach  §  159  Z.  6  sogar  die  Ver- 
waltung abgenommen  werden  kann.  Keineswegs  ist  aber  diese 
„Säumigkeit**  als  absolutes  Hindernis  für  die  Ernennung  des  Er- 
stehers zum  Verwalter  zu  betrachten,  bezw.  als  ein  „mit  Rücksicht 
auf  die  Person  des  Erstehers  oder  aus  anderen  wichtigen  Gründen 
dagegen  obwaltendes  Bedenken^  anzusehen,  weil  diese  Säumigkeit 
auch  bezüglich  der  Enthebung  des  Erstehers  von  seinem  Ver- 
walterposten nicht  einen  absoluten  Enthebungsgrund  zu  bilden  hat, 
sondern  nur  einen  Grund  für  dessen  Enthebung  bilden  kann  (§  159 
Z.    5).      Bestätigt    wird    dies    durch    den   Umstand,    dafs   der    dem 
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§  159  Z.  1  entsprechende  §  170  Z.  1  RV.  die  Säunigkeit  des  Er- 
stehers in  der  Tat  als  unbedingten  Ausschliefsgrund  rar  die  Ernen- 
nung desselben  zum  Verwalter  aufstellte',  die  Gem.  Konferenz 
aber  die  diesbezügliche  Bestimmung  des  §  170  Z.  1  RJV.y  dafs  auch 
der  »mit  Erfüllung  der  Versteigerungsbedingungen  nicht 
säumige**    Ersteher    zum  Verwalter    ernannt  werden  könne,    weg- 

felassen  hat,  wodurch  sie  offenbar  die  Sftumigkeit  des  Erstehers  in 
er  Erfüllung  der  Versteigerungsbedingungen  ids  unbedingtes  Hinder- 
nis für  seine  Ernennung  zum  Verwalter  ausscheiden,  und  durch  die 
Einräumung  einer  in  dieser  Beziehung  blofs  potentiellen  Befugnis  des 
Exekutionseerichtes  den  §  159  Z.  1  mit  dem  §  159  Z.  5  in  Einklang 
bringen  wollte.  Im  §  159  Z.  2  hat  dagegen  die  Gem.  Konferenz 
die  in  die  R.V.  aufgenommene  Bestimmung,  dafs  durch  Säumigkeit 
in  der  Erfüllung  der  Versteigerungsbedingungen  der  Elrsteher  die 
ihm  zustehende  Einflufsnahme  auf  die  Verwaltung  verliert,  bestehen 
gelassen,  ebenso  wie  sie  im  §  158  Abs.  2  den  an  diese  oäumigkeit 
geknüpften  Verlust  der  Sequestrationsbefugnis  des  Erstehers  aufrecht 
erhalten  hat. 

Z.  2.  „Betreibender  Gläubiger*'  im  Sinne  der  Vorschriften 
über  die  Zwan^sverwaltung,  also  Seques tränt,  ist  bei  der  einst- 
weiligen Verwaltung  derjenige  Gläubiger,  welcher  den  Antrag  auf  Be- 
willigung der  einstweiligen  Verwaltung  gestellt  hat,  also  entweder  der 
Gläubiger,  welcher  die  Versteigerung  der  Liegenschaft  erwirkt  hat^ 
oder  ein  Pfandgläubiger  der  versteigerten  Liegenschaft,  bezw.  Jeder 
von  denselben,  welcher  diesen  Antrag  gestellt  hat,  aber  nicht  auch  der 
Ersteher,  wenn  er  den  Antrag  auf  einstweilige  Verwaltung  der  ver- 
steigerten Liegenschaft  nicht  gestellt  hat,  obwohl  ihm  regelmäfsig  eine 
Sleiche  Einflufsnahme  auf  die  Verwaltung  zukommt,  wie  dem  betreiben- 
en  Gläubiger.  Die  bei  der  einstweiligen  Verwaltung  hiemach  als 
betreibende  Gläubiger  geltenden  Personen  sind  daher  bei  derselben 
geradeso  zu  behandeln,  wie  der  betreibende  Gläubiger  oder  der  Se* 
questrant  bei  der  Zwangsverwaltung.  Sie  sind  überall  dort  einzu- 
vernehmen  oder  zu  laden,  wo  es  dieser  ist,  und  haben  alle  sonstigen 
Rechte  des  betreibenden  Gläubigers  bei  der  Zwangsverwaltung. 

Nur  der  Ersteher  nimmt,  wie  bereits  angedeutet,  eine  besondere 
Stellung  ein.  Er  verliert  nämlich  die  dem  betreibenden  Gläubiger 
vom  Gesetze  auf  die  Verwaltung  eingeräumte  Einflufsnahme,  also  alle 
dem  betreibenden  Gläubiger  als  solchem  eingeräumten  Rechte,  wenn 
er,  und  sobald  er  mit  der  Erfüllung  der  Versteigerungsbedingungen 
säumig  wird. 

Die  f^älleL  wo  bei  der  Zwangsverwaltung  dem  betreibenden  Gläu- 
biger als  solcnem  eine  Einflufsnahme  auf  die  Verwaltung  eingeräumt 
ist,  sind  enthalten  in  den  §§  107  Abs.  2,  108  Abs.  2,  110  Abs.  1, 
112  Abs.  2  und  116.  In  diesen  Fällen  wird  daher  der  säumige  Er- 
steher nicht  einzuvemehmen ,  auf  seine  Anträge  kein  Bedacht  zu 
nehmen,  er  nicht  zu  laden  sein. 

Es  gibt  aber  auch  zahlreiche  Fälle  in  den  Vorschriften  über  die 
Zwangs  Verwaltung,  wo  das  Gesetz  nur  vorschreibt,  dafs  „auf  An- 
tragt eine  Verfügung  des  Exekutionsgerichtes  zu  treffen  sei.  Zur 
Antragstellung  mufs  in  diesen  Fällen  jeder  berechtigt  erklärt  werden. 


»  Vgl.  Motive  2u  §§  168-172  R.V.  (§§  156-161  Ges.)  S.  198. 
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der  durch  die  fragliche  Verfügung  in  seinen  rechtlichen  Interessen  be- 
rührt wird  oder  berührt  werden  könnte,  und  wenn  nun  auch  bei  der 
Zwangsverwaltung  der  Ersteher  selbstverständlich  unter  den  an  der 
Zwangsverwaltung  Beteiligten  nicht  erscheint  und  nicht  erscheinen 
kann,  so  ersteht  er  doch  sofort  als  neuer  Beteiligter,  sobald  die 
Zwai^sverwaltung  unter  anderen  als  den  regelmäfsigen  Bedingungen, 
nämlich  wenn  sie  bezüglich  einer  versteigerten,  dem  Ersteher  aber 
noch  nicht  ttbergebenen  Liegenschaft  eingeleitet  wird ,  und  wird  man 
daher  auch  den  säumigen  Ersteher  in  allen  jenen  Fällen  zur  Antrag- 
Stellung  für  berechtigt,  und  das  Exekutionsgericht  zur  Berücksichti- 
gung seines  Antrages  ftlr  verpflichtet  erachten  müssen,  wo  die  Vor- 
schriften über  die  Zwangsverwaltune  die  Erlassung  einer  Verfügung 
im  allgemeinen  „auf  Antragt  anordnen.  Diese  Fälle  sind  enthalten 
in  den  §§  105  Abs.  1,  107  Z.  3,  109  Abs.  4,  111  Abs.  2. 

Das  Gesetz  bestimmt  schliefslich  auch,  dafs  der  Ersteher  von  der 
dem  betreibenden  Gläubiger  eingeräumten  Einflufsnahme  auf  die  Ver- 
waltung dann  ausgeschlossen  sein  soll,  wenn  er  selbst  Verwalter 
ist.  Da  jedoch  der  Ersteher  in  allen  den  oben  angefahrten  Fällen, 
in  welchen  dem  betreibenden  Gläubiger  eine  besondere  Einflufsnahme 
auf  die  Verwaltung  eingeräumt  ist  —  mit  Ausnahme  des  Falles  des 
§108  Abs.  2  —  wenn  er  Verwalter  ist,  als  solcher  zu  hören  ist,  im 
jPalle  des  §  108  Abs.  2  aber  sein  Antrag  auf  Bestellung  eines  anderen 
Verwalters  statt  seiner  deshalb  berücksichtigt  werden  mufs,  weil 
niemand  zu  dem  Amte  eines  Zwangsverwalters  gezwungen  werden 
kann,  so  hat  diese  gesetzliche  Bestimmung  keine  praktische  -Be- 
deutung. 

Verpflichteter  dagegen  bezw.  Sequestrat  ist  bei  der  einst- 
weiligen Verwaltung  nicht,  wie  bei  der  Zwangsverwaltung,  der  Exe- 
kut,^d.  i.  der  Eigentümer  der  versteigerten  Liegenschaft,  sondern  der 
Ersteher,  weil  dieser  mit  dem  Tage  der  Erteilung  des  Zuschlages 
Eigentümer  der  versteigerten  Liegenschaft  samt  Zubehörs  und  der  von 
diesem  Tage  an  reifenden  Früchte  und  fkUig  werdenden  Einkünfte 
wird.  Der  bisherige  Exekut  scheidet  aus  dem  Verfahren  betreffend 
die  einstweilige  Verwaltung  ganz  aus  und  hat  gar  kein  Recht,  sie 
zu  beantragen,  obwohl  auch  er  ein  Interesse  an  derselben  hat,  da  die 
Liegenschaft  trotz  der  Versteigerung  noch  inmier  an  ihn  zurückfallen 
kann.     (Vgl.  Eingang  der  Ausführungen  zu  §  158)*. 

Z.  3.    Die  einstweilige  Verwaltung  endet: 

A.  mit  rechtskräftiger  Einstellung  des  Versteige- 
rungsverfahrens (§§  151  Abs.  3,  188  Abs.  2  u.  4,  193).  Von 
dieser  rechtskräftigen  Einstellung  ist  der  einstweilige  Verwalter  zu  ver- 
ständigen, und  ist  die  Löschung  der  bücherlichen  Anmerkung  der 
einstweiligen  Verwaltung  von  Amts  wegen  zu  veranlassen  (§  207  Abs.  1, 


*  Die  Bozen  er  Advokatenkammer  hat  in  ihren  von  Dr.  Karl  von 
Grabmayr  verfafsten  ^Vorschlftgen  zum  Exekutions-  und  Sicherungsverfahren" 
(Meran,  r.  W.  fillmenreichs  Verlag,  1895),  welche  hauptsächlich  für  die  Zwangs- 
versteifferung  von  Bedeutung  sind,  in  dem  dem  §  158  entsprechenden  §  186  dieser 
Yorschlftge  mit  Eecht  die  ausdrückliche  Aufnahme  der  Bestimmung  beantragt, 
daft  die  Liegaisehaft  für  Rechnung  des  Erstehers  in  Verwaltung  zu 
nehmen  sei,  weil  dies  zur  Klarheit  und  Deatlichkeit  beigetragen  h&tte.  Diese 
Vorschlafe  irren  aber,  wenn  sie  S.  25  cit.  davon  ausgehen,  dais  der  §  157  A.A. 
bezw.  iS  Ges.  eine  entgegengesetzte  Norm  zum  Ausdrucke  bringe. 
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Formular  No.  205,   Fürstl,  §  207  No.  2   und  §  239  Z.  8).    Sie 
endet  weiter 

B.  mit  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Ersteher 
bezw.  Überbieter  (§  199  Abs.  2).  Diese  Übergabe  erfolgt  nicht 
durch  den  Verwalter,  sondern  durch  das  Exekutionsgericht  (§§  156 
Abs.  2,  349).  Die  weitere  Bestimmung,  dafs  bei  Anordnung  der  Über- 
gabe der  Liegenschaft  an  den  Ersteher  das  Exekutionsgericht  die 
nach  §  130  erforderlichen  Aufträge  zu  erlassen  hat,  gilt  (ohne  Grund) 
nur  für  diesen  Fall,  nicht  auch  bei  der  rechtskräftigen  Einstellung  des 
Versteigerungsverfahrens,  weil  das  Gesetz  diese  Bestimmung  aus- 
drücklich nur  flir  den  ersteren  Fall  getroffen  hat.  Auch  die 
Rechtsfolgen  der  „Endigung"  und  „Einstellung"  der  Verwaltung  sind 
nicht  die  gleichen.  Zwar  ist  auch  die  Einstellung  der  Zwangsverwal- 
tung  eine  „Endigung"  der  Verwaltung;  von  letzterer  unterscheidet 
sich  die  „Einstellung"  aber  dadurch,  dafs  in  dieser  die  Endigung 
ausdrücklich  ausgesprochen  und  daran  die  im  §  130  Abs.  2  be- 
zeichneten Aufträge  geknüpft  werden.  Aber  auch  wo  die  Verwal- 
tung ohne  Aufträge  an  den  Verwalter  ipso  iure  endet,  hat  der  Ver- 
walter noch  die  Schlufsrechnung  zu  legen  (§§  159  Abs.  1,  115  Abs.  1) 
und  die  Liegenschaft,  und  zwar  an  den  Ersteher,  zu  übergeben. 
Letzteres  folgt  schon  aus  dem  Mandatsverhältnisse  des  Verwalters  zum 
Ersteher.  Dagegen  braucht  er  in  diesem  Falle  allerdings  nicht  die 
Schuldner  des  Erstehers  zu  verständigen.  Nach  rechtskräftiger  Ein- 
stellung des  Versteigerungsverfahrens  hat  daher  der  Verpflichtete  seine 
Liegenschaft  von  Rechts  wegen  aus  den  Händen  des  Erstehers  und 
nicht  des  Verwalters  zu  empfangen  (vgl.  auch  §  157)  und  kann  die 
Herausgabe  der  Liegenschaft  vom  einstweiligen  Verwalter  oder  vom 
Ersteher  nur  aus  seinem  dingliehen  Rechte,  d.  i.  auf  Grund  seines 
durch  die  Einstellung  des  Versteigerungs Verfahrens  wieder  zur  Wirk- 
samkeit gelangten  Eigentumsrechtes  verlangen.  Endet  die  einstweilige 
Verwaltung  durch  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Ersteher,  und 
ist  der  Ersteher  selbst  zum  Verwalter  bestellt  worden,  so  ist  eine 
Rechnungslegung  und  eine  Verständigung  der  Schuldner  nicht  nötig, 
weil  dann  auf  die  Erträgnisse  der  einstweiligen  Verwaltung  niemand 
einen  Anspruch  hat  als  er,  daher  kann  man  w^ohl  das  Gesetz  im  §  159 
Z.  3  dahin  interpretieren,  dafs  bei  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den 
Ersteher  nur  die  nach  §  130  „erforderlichen",  d.h.  nicht  gegen- 
standslos gewordenen  Aufträge  zu  erlassen  sind,  und  damit  ist  wohl 
die  Rechnungslegung  (§  115  Abs.  1)  in  diesem  Falle  überhaupt  er- 
lassen. Das  hat  vielleicht  auch  die  „Beantwortung  der  Fragen" 
zu  §  159  No.  2  S.  112  zum  Ausdrucke  bringen  wollen,  wo  es  in  ent- 
gegengesetzter und  unrichtiger  Fassung  hei fst:  „Wenn  die  einstweilige 
Verwaltung  nicht  ausschliefslich  zu  Gunsten  des  Erstehers  stattgefunden 
hat,  ist  bei  Beendigung  der  Verwaltung  Rechnungslegung  zu  fordern" 
(§  130  E.O.).  Gleichwohl  schliefst  sich  Neumann,  a.  a.  O.  S.  285, 
dieser  Anschauung  an,  obzwar  angesichts  des  §  159  pr.  gar  nicht  ein- 
zusehen ist,  warum  das  Gericht  sich  um  die  Rechnung  nur  zu  Gunsten 
des  betreibenden  Gläubigers  und  nicht  auch  des  Erstehers  bekllmmern 
soll?     (Vgl.  auch  die  Ausführungen  zu  §  129  ad  1.  und  §  399  ad  m.)^ 

^  Ungenau  behandelt  diesen  Gegenstand  Fürstl,  §  159  No.  4.  Bei  Ein- 
stellung des  Versteigerungsverfahrens  ist  weder  der  Verwalter  anzuweisen,  die 
nach  §  110  zur  Zahlung  an  den  Verwalter  aufgeforderten  Personen  zu  verstän- 
digen, noch  die  Liegenschaft  dem  Verpflichteten  zu  übergeben  (arg.  §  159  Z.  3 
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Z.4a)  Die  Verwaltung  des  einstweiligen  Verwalters. 
Dieselbe  ist  geradeso  zu  führen,  wie  die  des  Zwangsverwalters ^  je- 
doch mit  dem  Unterschiede,  dafs  der  einstweilige  Verwalter  aus  den 
Erträgnissen  nur  die  Kosten  der  Verwaltung  und  die  im  §  120 
Z.  1 — 3  bezeichneten  Auslagen,  also  die  Steuern,  die  Versiche- 
rungsprämien und  die  Dienstbezüge,  und  zwar  diese  Aus- 
lagen nur  insoweit  sie  während  der  Verwaltung  fällig 
werden,  zu  berichtigen,  die  danach  erübrigenden  Erträgnisse* 
aber  gerichtlich  zu  erlegen  hat. 

Unter  den  „Kosten  der  Verwaltung"  ist  dasselbe  zu  ver- 
stehen, was  unter  den  „Kosten  der  Zwangsverwaltung^  im 
§  120  Z.  4  inbegriffen  ist.  Man  hat  keinen  Grund,  diesem  Ausdrucke 
hier  eine  andere  Bedeutung  als  dort  beizulegen.  Aus  den  Erörte- 
rungen zu  §§  120  Z.  4  und  121  ging  aber  hervor,  dafs  unter  den 
„Kosten  der  Zwangsverwaltung**  im  §  120  Z.  4  alle  mit  der  Verwal- 
tung und  gewöhnlichen  wirtschaftlichen  Benützung  (§  120  Eingang) 
der  Liegenschaft  verbundenen,  im  §  120  nicht  insbesondere  hervor- 
gehobenen oder  —  wie  beim  Belohnungs-  und  Ersatzanspruch  des 
Verwalters  (§  124  Z.  1)  —  der  Berichtigung  aus  den  Ertragsüber- 
schüssen vorbehaltenen  Auslagen,  also  die  laufenden,  rein 
administrativen  oder  Betriebsauslagen  zu  verstehen  sind. 
Namentlich  gehören  nicht  zu  den  „Kosten  der  Vei^waltung" ,  wie 
Neumann,  E.O.  S.  285,  meint,  auch  die  Belohnung  und  der  Aus- 
lagenersatz des  Verwalters  (vgl.  hiezu  weiter  unten  c)  a)  und  die 
im  §  120  Z.  4  neben  den  „Kosten  der  Zwangsverwaltung**  noch  ins- 
besondere angeführten  Kosten  der  Erhaltung  und  notwen- 
digen Verbesserung  der  Liegenschaft  oder  die  zur  Bestrei- 
tung dieser  Kosten  geleisteten  Vorschüsse,  zumal  sonst  der  §  159 
Z.  4  hätte  einfach  sagen  müssen:  „aus  den  Erträgnissen  sind  nur  die 

im  §  120  Z.  1—4   bezeichneten  Auslagen   etc zu   berichtigen". 

Eben  weil  er  sich  aber  so  nicht  ausdrückt,  erscheinen  die  im  §  120 
Z.  4  angeführten  weiteren  Kosten,  sowie  die  dort  erwähnten  Vorschtlsse 
als  der  Berichtigung  aus  der  Verteilungsmasse  (§  216  Abs.  1)  be- 
ziehungsweise durch  den  betreibenden  Gläubiger  (§  78  E.O.,  §  40 
C.P.O.)  vorbehalten  ^ 

Satz  2).  Dagegen  ist  auch  dem  zum  Verwalter  bestellten  Ersteher  die  Liejgen- 
schaft  zu  übergeben  (anders  die  „Fragenbeantwortung"  zu  §  156  No.  2  und  Neu- 
ro an  n,  S.  286),  weil  das  Versteigerungsverfahren  unter  allen  Umständen  zu 
seinem  gesetzmäfsigen  Abschlufs  gebracht  werden  mufs  (§  156  Abs.  2,  Motive 
zu  §§  168—172  [S§  156—161  Ges.]  Abs.  1  i.  f.  S.  197)  und  sonst  in  diesem  Falle 
gar  kein  Zeitpunkt  gegeben  wäre,  in  welchem  die  einstweilige  Verwaltung  enden 
würde.  Nicht  der  Ersteher  endlich  hat  nach  §  287  für  die  Löschung  der  An- 
merkung der  einstweiligen  Verwaltung  selbst  zu  sorgen,  vielmehr  ist  diese  in 
beiden  Fällen  von  dem  Exekutionsgerichte  von  Amts  wegen  zu  veranlassen 
(§§  159  Z.  3  Satz  2,  130,  207  Abs.  1),  was  ja  Fürstl  kurz  vorher  selbst  behauptet. 

®  Das  Gesetz  gebraucht  hier  und  im  §  161  für  die  vom  einstweiligen  Ver- 
walter zu  Gericht  zu  erlegenden  Gelder  den  Ausdruck  „Erträgnisse".  Viel- 
leicht zum  Unterschiede  von  der  Zwangsverwaltung,  wo  dieselben  ,.Erträgni8- 
überschüsse"  genannt  werden  (S§  122 — 128).  Allein  auch  die  im  Eingange 
des  zweiten  Absatzes  des  §  161  stehenden  Worte;  „Die  Verteilung  der  Erträg- 
nisse" sind  von  der  Gem.  Konferenz  an  Stelle  der  im  §  172  R.V.  Abs.  3  ge- 
standenen Worte:  „Die  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse"  gesetzt  worden, 
obwohl  es  sich  doch  hier  (erster  Satz  des  g  161  Abs.  2)  ganz  unzweifelhaft 
um  die  Verteilung  von  Ertragsüberschüssen  im  Sinne  des  §  122  und  nicht  um 
die  Verteilung  von  Ertragsüberschüssen  im  Sinne  des  §  159  Z.  4  handelt. 

'^  Das  Subkomitee  der  n.-ö.  Advokatenkammer  hat  in  seinen  Vor- 
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Wie  bereits  bemerkt ,  hat  der  einstweilige  Verwalter  gerade  so 
za  verwalten^  wie  der  Zwangsverwalter.    Da  er  aber  infolge  der  Be- 
stimmuDg  des   §  159  Z.  4  die  mit  der  Erhaltung  und  notwendigen 
Verbesserung  der  Liegenschaft  verbundenen  Kosten  (§  120  Z.  4)  — 
soweit   diese   von    den   gewöhnlichen  laufenden  Verwaltungsauslagen 
überhaupt  getrennt  werden  können  —  sowie  die  zur  einstweiligen  Be- 
streitung dieser  Kosten  geleisteten  Vorschüsse  aus  den  Ertragnissen 
nicht  zu   berichtigen   hat,   so   wird   die  Verwaltung  des  einstweiligen 
Verwalters    sich    nur   auf    die    Einhebung    der    bereits    be- 
stehenden und  auf  die  Vorsorge  fttr  die  voraussichtlich 
ohne    einen    die    Erträgnisse    übersteigenden    Aufwand 
erzielbaren  künftigen  Früchte  undEinkünfte  derLiegen- 
schaft  beschränken  müssen.    Insofern  er  gröfsere,  wenn  auch 
im   Rahmen  des   §   120  noch   verbleibende  Auslagen    bestreitet    und 
infolgedessen    einen     um    diese    Auslagen    geringeren    Ertragsüber- 
schuls  gerichtlich  erlegt  ist  ihm  bei  der  Rechnungserledigung  der  be> 
zügliche   Ersatz   aufzuerlegen.     Dafs  die  Verwendung   des   Ertrages 
nidit  mehr  nach  S§  120,   124,  sondern  nach  §  159  zu  erfolgen  hat, 
hebt  auch  Fürst!,  §  161,  hervor.    Im   übrigen   verwaltet  der  einst- 
weilige  Verwalter,    aber  ohne   Unterbrechung   und    nach    denselben 
Regeln,  wie  der  Zwangsverwalter,  so  lange  fort,  bis  er  entweder  von 
der    rechtskräftigen    Einstellung    des    Versteigerungsverfahrens    vom 
Exekutionsgerichte  verständigt  (§  207),  oder  bis  die  Liegenschaft  dem 
Ersteher,    Wiederersteher   oder   Überbieter    vom    Ezekutionsgerichte 
übergeben  worden   ist  (6  156  Abs.  2)^.     Die  sich   als   Ertragsüber- 
schüsse  ergebenden   Oelder   —   welche   nach   obigem  bei   der  einst- 
weiligen Verwaltung  aus  den  Erträgnissen  nach  Abzug  von  nur  jenen 
laufenden  Auslagen  bestehen,  die  im  §  120  unter  Z.  1 — 3  dann  unter 
Z.  4  als  „Kosten  der  Zwangsverwaltung^   angefUhrt  sind  —  sind    in 
denselben  Perioden  an  das  Gericht  abzugeben,   wie  bei  der  Zwanga- 
verwaltung,   und  nur  die  Rechnung  wird,   da  es  sich  bei  der  einst- 
weiligen  Verwaltung  um  eine  Verwaltung  von  voraussichtlich  kürzerer 
als  Jahresdauer  handelt,  regelmäfsig  erst  nach  Schlufs  der  einstweiligen 
Verwaltung  zu  l^en  (§115  Abs.  1),  aber  ebendeshalb  auch  erst  in  Er- 
ledigung derselben  die  dem  Verwalter  zu  gewährende  Belohnung  und  die 
Höhe  des  ihm  zu  ersetzenden  Aufwandes  zu  bestimmen  sein  (§  117)'. 

Bcblftgen  zum  Exekntions-  und  SicherangsverfahTen,  U.  Heft  S.  27  zu  Z.  4  des 
§  158  A.A  (§  159  Z.  4  Ges.)  beantragt:  JL.  4  habe  zu  beginnen:  »Am  den  Er- 
tr&gnissen«  sind  nur  die  laufenden  Kosten  der  Verwaltnnff  zu  bestreiten.**  Dann 
folgt:  „Der  Teil  der  Ertraffsüberschüsse  etc.*"  Begrfindang:  „Der  beaotraffte 
Einjgang  zu  Z.  4  ist  besonders  wichtig;  denn  sonst  würde  der  Verwalter  alle  im 
§  109  aneef&hrten  Zahlungen  aas  den  Ertr&gnissen  zu  zahlen  haben.  Das  geht 
aber  nicht  an,  weil  die  Ertr&gnisse  nach  §  155  vom  Taffe  des  Zuschlags  dein 
ersteren  gehören ,  und  die  Zahlungen  des  §  109  aus  dem  Meistbot  zu  entrichten 
sind.  Nur  die  laufenden  Kosten  der  Verwaltung,  wozu  auch  die  diese  Periode 
treffenden  Steuern  gehören,  treffen  den  Ersteher.**  Denselben  Antrag  hat  die 
Bozener  Advokatenkammer  in  ihren  Vorschlägen  §  187  Z.  4  S.  &  gestellt. 
Die  Gem.  Konferenz  hat  diesen  Antrag  offenbar  angenommen,  indem  sie  an 
die  Spitze  der  Ziffer  4  des  §  159  die  Worte  setzte:  ^4.  Aus  den  Ertr&gniasen 
sind  nur  die  Kosten  der  Verwaltung  und  die  im  §  120  Z.  1—3  bezeichneten  Aus- 
lagen, soweit  sie  während  der  Verwaltung  fällig  werden,  zu  berichtigen*"  und  da- 
durch nur  in  der  bezeichneten  Weise  den  Begriff  der  „laufenden  Kosten  der 
Verwaltung**  näher  zu  bestimmen  gesucht  hat. 

8  Vgl.  Motive  zu  §§  168  —  172  E.V.  (§§  156—161  Ges.)  8.  198. 

*  Ganz  sachgemäfs  enthält  daher  das  Formular  No.  185  die  Bestimmung: 
„Der  Verwalter  hat  nach  Beendigung  der  einstweiligen  Verwaltung,  wenn  diese 
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b)  Das  Verfahren  bei  der  einstweiligen  Verwaltung  ist  daher 
auch  dasselbe,  wie  bei  der  Zwangs  Verwaltung,  nur  findet  keineVer- 
teilung  der  Ertragsttberschüsse  statt,  indem  die  su  Gericht 
erlegten  Vertragsttberschttsse  ganz  entweder  dem  Ersteher  nach  Er- 
füllung der  Versteigerungsbedingungen  oder  dem  Verpflichteten  nach 
rechtskräftiger  Einstellung  des  Versteigerungsverfahrens  auszufolgen 
sind,  oder  wenn  der  Zuschlag  unwirksam  wird,  in  die  Verteilungs- 
masse fallen  (§§  215  Z.  2,  216  Z.  1).  Im  letzteren  Falle  gebühren 
aber  dem  Ersteher  bei  der  neuerlichen  Versteigerung  (§  188)  oder 
bei  der  Wiederversteigerung  (§  124  Abs.  8)  und  dem  Überbieter  bei 
Annahme  seines  Überbotes  (§  199  Abs.  2)  die  Früchte  und  Einkünfte 
der  Liegenschaft  erst  vom  Tage  der  Erteilung  des  Zuschlages  (§§  156 
Abs.  1,  154  Abs.  3,  161,  199  Abs.  4).  Es  f^len  daher  auch  die  seit 
der  letzten  Abgabe  der  Ertra^süberschüsse  an  das  Gericht  bis  zur 
neuen  Zuschlagserteiiung  erzielten,  noch  nicht  zu  Gericht  erlegten 
Ertragsüberschüsse  in  die  Verteilungsmasse  (§  215  Z.  2 ,  ebenso 
Fürstl,  §  160  No.  1  Abs.  1,  undCzoernig,  §  158  Notel)^<>  und 
sind  mit  dem  Meistbote,  eventuell  nachträglich,  unter  die  Gläubiger 
nach  Mafsgabe  der  Bestimmungen  der  §§  216 — 228  zu  verteilen. 

Die  am  Tage  der  neuen  Zuschlagserteiiung  schon  abgesonderten, 
wenn  auch  noch  auf  der  Liegenschaft  befindlicnen  Früchte,  sowdt  sie 
nicht  ein  Zubehör  der  Liegenschaft  bilden,  sowie  die  an  diesem  Tage 
schon  eingehobenen,  wenn  auch  noch  nicht  fillligen  Einkünfte  (§§  156 
Abs.  1,  119  Abs.  2)  gebühren  daher  nicht  dem  Ersteher,  dag^en 
kommen  die  seitens  des  einstweiligen  Verwalters  auf  die  Erziolung 
der  künftigen  Früchte  gemachten  Aufwendungen  dem  neuen  Ersteher 
bezw.  dem  Überbieter  zu  gute^^. 

Ob  etwas  und  wieviel  von  den  nach  Erteilung  des  neuen  Zu- 
schlages zu  Gericht  erlegten  Ertragsüberschüssen  in  die  Verteilungs- 

aber  l&nger  als  ein  Jahr  dauert,  alliährlich  am  30.  Juli  Bechnonff  zu  legen,*' 
auch  für  den  Fall,  wenn  der  Erstener  zum  einstweiligen  Verwalter  bestellt 
würde,  obwohl  dann,  wenn  die  Übergabe  an  ihn  ertolgt  (§  159  Z.  3),  eine 
Bechnungslegung  zu  entfallen  hat  (oben  Z.  3  i.  f.X  weil  dieser  letztere  Umstand 
nicht  notwendigerweise  eintreten  moTs. 

i<>  Anffallenderweise  beantwortet  Strobach  in  „Gerichtshalle*'  1898 
No.  21  S.  237  die  Frage,  wem  die  Erträgnisse  der  Zwischenzeit,  vom  Tsfe  der 
vom  ersten  Ersteher  begehrten  Verwaltung  bis  zum  Tage  der  Erteilung  oes  Zu- 
schlages an  den  Überbieter  gehören,  dahin,  dafs  sie  nach  §  157  auch  dem  Über- 
bieter zuzufallen  scheinen,  w&hrend  es  doch  nach  §  159  2.  4  nicht  zweifelhaft 
sein  kann,  dafs  sie  in  die  Verteilungsmasse  fallen.  Vgl.  auch  die  Aus- 
führungen zu  §§  199  u.  216. 

"  Dasselbe  galt  nach  den  §§  16  u.  97  despreufs.  Zw.Vollstr.Gesetzes 
▼.  13.  Juli  1883,  und  gilt  nach  dem  Reichsgesetze  vom  24.  März  1897  §§  20, 
21,  55  u.  57.  Vgl.  jedoch  auch  unten  Note  13.  Ebenso  Fürstl,  §  156  No.  4, 
nur  hält  er  den  §  1102  a  b.  G.B.  noch,  und  insbesondere  auch  zu  Gunsten  des 
Erstehers,  für  anwendbar  (vgl.  dagegen  oben  S  104  ad  VII)  und  kommt  sowohl 
mit  sich  selbst,  als  mit  dem  5sterr.  fiechte  in  Widerspruch,  wenn  er  aus  Kroch 
n.  Fischer,  8.  48  u.  339,  entlehnend  zu  den  auf  den  Ersteher  übergehenden 
Nutzungen  gleichwohl  nur  „die  nach  dem  Zuschlage  fällig  werdenden 
Pacht-  und  Mietzinse,  sofern  sie  nicht  zur  Zeit  des  Zuschlages 
durch  Zahlung,  Hinterlegung  oder  auf  andere  Weise  getilgt 
waren,^  dagegen  die  stehenden  und  hängenden  Früchte  nur,  „sofern  sie  am 
Tage  der  Versteigerung  Eigentum  des  Schuldners  waren^'j  rechnet, 
weil  einerseits  Vorauszahlungen  dann  doch  nur  in  beschränkter  Weise  gültig 
wären,  und  andererseits  es  nach  österr.  Recht  nicht  möglich  ist,  dafs  der  Eigen- 
tümer des  G^ndstückes  nicht  auch  Eigentümer  der  stehenden  und  hängenden 
Früchte  wäre.  Anders  war  das  freilich  nach  A.L.R.  §  221  I,  9.  Vgl.  jetzt  §§  94 
n.  101  des  bürgerl.  Ges.  f.  d.  Deutsche  Reich. 
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masse  gehört,  mit  anderen  Worten  ob  und  inwieweit  die  erlegten 
Gelder  aus  noch  vor  der  Erteilung  des  neuen  Zuschlages  vom  Ver- 
walter realisierten  Früchten  oder  eingehobenen  Einkünften  der  Liegen- 
schaft herstammen,  hat  das  Gericht  entweder  bei  Gelegenheit  der 
Erledigung  des  Gesuches  des  neuen  Erstehers  um  Ausfolgung  der 
nach  dem  Zuschlage  zu  Gericht  erlegten  Eiiragsüberschüsse  oder  bei 
Erlassung  des  Verteilungsbeschlusses  (§  229)  zu  entscheiden  und  fest- 
zustellen. Nur  gegen  die  erstere  Erledigung,  nicht  auch  gegen  die 
diesbezügliche  Feststellung  im  Verteilungsbeschlusse  steht  dem  neuen 
Ersteher  ein  Rekurs  offen  (§§  215,  229,  213,  234). 

c)  Auch  die  privatrechtliche  Stellung  des  einstweiligen 
Verwalters  ist,  wenn  auch  nicht  ganz  dieselbe  wie  die  des  Zwangs- 
verwalters, so  doch  eine  ganz  analoge.  Es  hat  daher  auch  der  einst- 
weilige Verwalter  Anspruch 

a)  auf  Belohnung  uud  Auslagenersatz  (§  113).  Ailein 
das  Gesetz  enthält  keine  Bestimmung  über  die  Art  und  Weise  der 
Befriedigung  dieser  Ansprüche  des  Verwalters  bei  der  einstweiligen 
Verwaltung.  Bei  der  Zwangsverwaltung  sind  sie  aus  den  zu  Gericht 
erlegten  Ertragsüberschüssen  in  erster  Rangordnung  zu  befriedigen 
(§  124  Z.  1).  Bei  der  einstweiligen  Verwaltung  findet  aber  keine 
Verteilung  der  Ertragsüberschüsse  im  Sinne  des  §  124,  sondern  nur 
bei  Aufhebung  des  Zuschlages  oder  einer  Wiederversteigerung  oder 
einem  Überbote  eine  Verteilung  derselben  nach  Mafsgabe  der  Bestim- 
mung des  §  216  als  Teil  oder  Rest  des  Mcistbotes  bezw.  der  Ver- 
teilungsmassa  (§  215  Z.  2)  statt.  Aber  auch  in  diesem  Falle  sind  die 
Ansprüche  des  Verwalters  auf  Belohnung  nicht  zu  berücksichtigen 
(vgl.  die  Entscheidung  der  zweiten  Instanz  in  dem  in  den  Jur.  Bl. 
1898  No,  29  und  in  Links,  Rechtsprechung  1899  No.  5410,  mit- 
geteilten Exekutionsfalie),  sondern  nur  die  im  §  120  Z.  4  bezeichneten 
Auslagen  und  Vorschüsse  (§  216  Z.  1). 

Der  Verwalter  ist  daher  bezüglich  seiner  Belohnung  und  seiner 
sonstigen  Ansprüche  auf  Auslagenersatz  nur  auf  den  bezw.  die  be- 
treibenden Gläubiger,  d.  h.  dieienigen  Gläubiger,  welche  den 
Antrag  auf  einstweilige  Verwaltung  der  Liegenschaft  gestellt  haben, 
und  den  E  r  s  t  e  h  e  r ,  als  seinen  gesetzlichen  Mandanten ,  gewiesen 
(vgl.  §§  158,  159  Z.  2,  78  E.O.,  40  C.P.O.  und  oben  die  Ausführungen 
bei  §  113).  Von  dem  nach  rechtskräftiger  Einstellung  des  Versteige- 
rungsverfahrens in  den  Wiederbesitz  der  Liegenschaft  gelangten  Ver- 
pflichteten aber  kann  der  Verwalter  einen  Ersatz  für  die  aus 
Eigenem  auf  die  Liegenschaft  gemachten  Aufwendungen  nur  nach 
Mafsgabe  der   Bestimmung   des   §  1042   a.  b.  G.B.   fordern  *^     Diese 

1*  Die  Interpretation  der  „Beantwortung  der  Fragen"  zu  §  159  S.  111: 
„AU  Kosten  der  Verwaltung  (§  159  Z.  4  £.0.)  sind  auch  die  Ansprüche  des  Ver- 
walters auf  Belohnung  und  auf  Ersatz  der  von  ihm  bestrittenen  Verwaltungs* 
auslagen  aus  den  Erträgnissen  zu  berichtigen;  der  Ersteher  als  einstweiliger  Ver- 
walter hat  auf  Belohnung  keinen  Anspruch",  ist  eine  reine  Verlegenheitsinterpre- 
tation contra  legem.  Man  wufste  offenbar  nicht,  wo  die  Ansprüche  des  einst- 
weiligen Verwalters  auf  Belohnung  und  Auslagenersatz  unterzubringen.  Auch 
ist  es  nicht  richtig,  dafs  der  Ersteher  als  einstweiliger  Verwalter  keinen  An- 
spruch auf  Belohnung  habe.  Wenn  freilich  über  seinen  eigenen  Antrag  auf 
Einleitung  der  einstweiligen  Verwaltung  er  zum  Verwalter  bestellt  wurde,  dann 
müfste  er  sich  Belohnung  und  Auslagenersatz  selbst  ausbezahlen,  wenn  aber  die 
einstweilige  Verwaltung  auf  Antrag  eines  Gläubigers  eingeleitet  und  der  Ersteher 
zum  Verwalter  bestellt  wurde,  dann  hat  er  gegen  den  ersteren  als  betreibenden 
Gläubiger  nach  §§  78  E.G.,  40  C.P.G.  den  Anspruch,  dafs  dieser  zunächst  die 
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mangels  einer  besonderen  gesetzlichen  Bestimmung  über  die  Berichti- 
gung der  Belohnung  und  des  Auslagenersatzes  des  einstweiligen  Ver- 
walters eintretende  Haftung  des  Gläubigers,  der  den  Antrag  auf  einst- 
weilige Verwaltung  der  versteigerten  Liegenschaft  gestellt  hat,  für  die 
obengenannten  Ansprüche  des  Verwalters  wird  gegen  die  Absicht  des 
Gesetzes  die  Gläubiger  davon  abhalten ,  einen  Verwaltungsantrag  zu 
stellen,  und  werden  sie  es  deshalb  regelmäfsig  nur  dem  Ersteher  über- 
lassen,  in  dessen  Interesse  ja  hauptsächlich  die  einstweilige  Verwal- 
tung gelegen  ist,  eine  solche  zu  beantragen,  wenn  nicht  —  was  in- 
folgedessen zu  empfehlen  ist  —  in  die  Versteigerungsbedingungen 
auch  die  Bestimmung  aufgenommen  wird,  dafs  die  ganzen  Kosten  der 
einstweiligen  Verwaltung  einschliefslich  der  Belohnung  und  des  Aus- 
lagenersatzes des  Verwalters,  soweit  sie  nicht  nach  §  216  Abs.  1  Z.  1 
aus  dem  Meistbote  zur  Zahlung  kommen,  von  dem  an  den  Besitz  der 
versteigerten  Liegenschaft  gelangenden  Ersteher,  Wiederersteher  oder 
Überbieter  zu  bestreiten  sind  (§  14()  Z.  7). 

ß)  Bezüglich  der  Frage,  wer  durch  die  Verwaltungs- 
und  Rechtshandlungen  des  Verwalters  berechtigt  und 
verpflichtet  werde,  ändert  sich  aber  die  Rechtslage  bei  der  einst- 
weiligen Verwaltung,  Der  einstweilige  Verwalter  berechtigt  und  ver- 
pflichtet nicht  mehr,  wie  bei  der  Zwangsverwaltung  (vgl.  oben  die 
AusftÜirungen  zu  §§  99  g  und  im  Eingange  zu  §  109)  den  Ver- 
pflichteten, sondern  den  Ersteher  (vgl.  oben  Z.  2  i.  f.),  und 
tut  es  zu  Gunsten  bezw.  im  Auftrage  desjenigen  als  betreibenden 
Gläubigers,  der  den  Antrag  auf  einstweilige  Verwaltung  der  Liegenschaft 
gestellt  hat.  Auch  Fürstl  stellt  bei  §  161  fest,  dafs  bei  Umwandlung 
„der  Zwangs  Verwaltung^  infolge  Versteigerung  der  Liegenschaft  in  eine 
„einstweilige  Verwaltung"  vom  Tage  des  Zuschlages  die  Verwaltung  fü  r 
Rechnung  des  Erstehers  stattfindet,  unterläfst  es  aber,  dasselbe 
auch  für  den  Fall  einer  selbständig  eingeleiteten  einstweiligen  Ver- 
waltung (§  158)  hervorzuheben". 

So  kann  es  nun  allerdings  kommen,  dafs  der  Ersteher  für  die 
Erfüllung  der  Verträge  des  Verwalters  auch  dann  aufkommen  mui's, 
wenn  der  Zuschlag  rechtskräftig  aufgehoben  wird,  oder  durch  Annahme 
eines  Überbotes  oder  durch  Wiederversteigerung  seine  Wirksamkeit 
verliert,  wenn  also  sowohl  die  Liegenschaft  als  auch  die  einstweiligen 
Erträgnisse  derselben  (§  159  Z.  4)  für  den  Ersteher  verloren  gehen. 

Der  Sachlage  würde  freilich  am   besten   entsprechen,   den  einst- 

Kosten  der  Verwaltung,  zu  welcher  hier  auch  die  Belohnung  gehört,  bestreite. 
In  letzter  Linie  mufs  sie  allerdings  der  Ersteher  tragen,  der  Gläubiger  kann 
gegen  denselben  jedoch  nur  nach  Mafs^abe  des  §  1042  a.  b.  G.B.  Regrefs  nehmen. 
^'  Ebenso  lassen  das  preufsische  Zwangsvollstreckungsgesetz  v. 
13.  Juli  1883  §  98  und  das  jetzige  Reichsgesetz  v.  24.  März  1897  §  94 
(siehe  obenS  158  Note  11)  dieao^.  „go  rieht  liehe  Verwaltung"  der  versteigerten 
Liegenschart  gjanz  ausdrücklich  „für  Rechnung  des  Erstehers"  vor  sich 
gehen.  Für  beide  genannten  Gesetze  ist  das  freilich  eine  ^anz  natürliche  Sache. 
Denn  keines  derselben  kennt  die  unserer  E.G.  eigentüniliche  „Un  wirksam - 
werdung  des  ersten  Zuschlage  s*^  durch  die  Wieder  Versteigerung  oder  ein 
Überbot.  Der  Ersteher,  dem  einmal  die  Liegenschaft  rechtskräftig  zugeschlagen 
wurde,  bleibt  definitiver  Eigentümer  derselben  und  der  von  derseloen  bezogenen 
Nutzungen.  (Vgl.  für  das  preufsische  Gesetz  §§  97  u.  128,  dann  Krech  u. 
Fischer  S.  410  No.  2  und  für  das  Reichsgesetz  §8  72,  90,  118,  182,  133  und 
die  Denkschrift  S.  87:  „Unwirksame  Gebote"  S.  98:  ,,Ubertragung  der  Forderung 

fegen  den  Ersteher".    Hier  kann  also  in  der  Tat  ein  Zweifel,  ob  der  Ersteher 
er  Sequestrat  sei,  gar  nicht  aufkommen;   vgl.  diesbezüglich  auch  weiter  unten 
Note  17). 
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weiligen  Verwalter  als  Bepräaentanten  derjenigen  Person  anzusehen, 
in  deren  Eigentum  die  versteigerte  Liegenschaft  schliefs- 
lich  fällt.  Das  würde  aber  selbst  ttber  die  Rechtswirkung  der  Se- 
questration als  Rechtsgeschäftes  nach  römisch-rechtlicher  Auflkssang 
hinausgehen^^.  Denn  nicht  die  alternativ  bedingte  St ellv ertrete r- 
schaft  des  Sequesters,  derzufolge  es  sich  erst  beim  Eintritte  der  Be- 
dingung der  Sequestration  zeigen  würde,  wessen  Repräsentant  der  Se- 
quester gewesen  und  für  wen  dessen  Rechtshandlungen,  als  Rechts- 
handlungen des  Repräsentierten,  zu  gelten  haben,  macht  das  Weaen 
und  die  Eigentümlichkeit  der  römischen  Sequestration  als  Rechts- 
geschäftes aus,  sondern  die  bedingte  alternative  Solidarrestitutions- 
pf licht  des  Sequesters '^  Aber  selbst  diese  charakteristische  Eigen- 
schaft der  römischen  privatrechtlichen  Sequestration  erscheint  weder 
im  allgem.  btlrgerl.  Gesetzbuche  (§  968),  noch  in  der  allgem.  Gerichts- 
ordnung rezipiert  ^*.  Jede  dieser  beiden  rechtlichen  Auffassungen  ist 
insbesondere  der  österreichischen  gerichtlichen  Sequestration  bisher 
fremd  gewesen,  und  auch  in  der  neuen  Exekutionsordnung  hat  nirgends 
einer  dieser  Gedanken  einen  Ausdruck  gefunden.  Man  hat  daher 
auch  für  das  neue  Recht  keinen  gesetzlichen  Anhaltspunkt  zur  Be- 
hauptung, der  einstweilige  Verwalter  berechtige,  obligiere  und  ver- 
trete keine  individuell  bestimmte,  sondern  eine  erst  künftig  bestimm- 
bare Person,  nämlich  nur  denjenigen,  welchem  das  Eigentum  der  ver- 
steigerten Liegenschaft  zufallen  wird  (vgl.  auch  unten  §  329  V.  Z.  8). 

Es  kann  deshalb  das  privatrechtltche  Repräsentationsverhältnis  des 
einstweiligen  Verwalters  ,nicht  anders  als  im  Sinne  eines  Verwalters 
des  jeweiligen  Erstehers  konstruiert  werden ". 

Für  die  diesfkUige,  von  Amts  wegen  zu  pflegende  Auseinander- 
setzung mit  dem  Ersteher,  dem  Wiederersteher  oder  dem  Über- 
bieter sind  mafsgebend  die  Bestimmungen  der  §§  155,  157  u.  199. 
y)  Als  eine  Folge  des  ümstandes,  dafs  bei  der  einstweiligen 
Verwaltung  der  Verwalter  der  Verwalter  des  Erstehers  ist,  ergibt  es 
sich  auch,  dafs  der  Exekut  nicht  den  Anspruch  erheben  kann,  dafs 
auf  der  versteigerten  Liegenschaft  die  für  ihn  und  seine  im  gemein- 
samen  Haushalte  mit   ihm  lebenden  Familienglieder   unentbehrlichen 

>^  L.  110  de  verb.  sign.  (50,  16),  Modestinns:  Sequester  dicitur  apud 
quem  plures  eandem  rem  de  qua  controversia  est,  deposuerunt,  dictus  ab  eo, 
quod  occurenti  aut  quasi  sequenti  eos  qui  contendunt  comittitur.  —  L.  6  dep. 
^6,  8),  Paulus:  Proprio  autem  in  sequestre  est  depositum,  quod  a  pluribus 
m  soUdum  certa  conditione  custodiendum  redendumque  traditur.  —  L.  17  dep. 
(16,  8)  Florentinus:  Licet  deponere  tarn  plures,  quam  unus  possunt,  attamen 
apud  sequestrem  non  nisi  })lures^  deponere  possunt,  nam  tum  id  fit,  quum  aliqua 
res  in  controversiam  deducitur,  itaque  hoc  casu  in  solidum  unus  quisque  videtur 
deposuisse,  quod  aliter  est,  quum  rem  communem  plures  deponunt. 

^»  Vgl.  Schubert-Soldern,  a.  a.  0.  Einleitung  Note  6, 

>•  Vgl.  Schubert-Soldern,  a.  a.  0.  §  2. 

^"^  Od  nicht  die  Motive  den  Verpfiichteten  auch  beider  einstweiligen  Ver- 
waltung der  versteigerten  Liegenschaft  als  Sequestraten  ansehen,  d«  b.  als  den- 
jenigen, dem  die  fremde  Verwaltung  aufgenötigt  wird,  und  der  die  Konsequenzen 
aie3er  Verwaltung  zu  tragen  hat,  oezw.  ob  sie  seine  Stellung  bei  der  Zwangs- 
verwaltung nicht  auch  der  einstweiligen  Verwaltung  zu  Grunde  legen,  ist  nach 
den  Ausfuhrungen  des  Motiven berichtes  zu  §§  168  — 172  B.V.  (§§  156—161 
Ges.)  S.  198  zweifelhaft,  jedenfalls  aber  nicht  entscheidend,  zumal  nacb  dem 
§  168  R.V.  dem  Ersteher  die  Nutzungen  nicht  schon  vom  Tage  des  Zuschlages, 
sondern  erst  von  dem  Tage  gebührten,  an  welchem  die  letzte  Kau^reisrate  bei 
Gericht  erle^  oder  dem  Gerichte  der  Nachweis  der  vollständigen  Berichtigung 
des  Kaufyreises  erbracht  wurde. 
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Wohnangsräume  ihm  fbr  die  Dauer  der  einstweiligen  Verwaltung 
nach  Mafsgabe  der  Bestimmungen  des  §  105  zu  ttberlassen  sind^^. 

d)  Was  die  praktische  Oestaltung  der  einstweiligen  Verwal* 
tung  der  versteigerten  Liegenschaft  anbelangt^  so  dürfte  sie  kaum  oft  sur 
Anwendung  gelangen.  Aus  der  Mitte  der  Pfandgläubiger  wird  ein 
dahin  zielender  Antrag  wegen  der  mit  demselben  verbundenen  Haftung 
fllr  die  Belohnung  und  den  Auslagenersatz  des  Verwalters,  für  deren 
Sicherstellung  und  Befriedigung  das  Gesetz  nicht  vorgesorgt  hat,  nicht 

Sestellt  werden,  wenn  die  Gläubiger  nicht  durch  eine  fiiestimmun^  in 
en  Versteigerungsbedingungen  gegen  diese  Haftung  geschützt  sind, 
und  von  Seite  des  Erstehers  wird  er  nicht  gestellt  werden,  weil  der 
Ersteher  regelmäfsig  nach  Erteilung  des  Zuschlages  sich  selbst  in  den 
unmittelbaren  Besitz  und  Genufs  der  erstiegenen  Liegenschaft  de  facto 
wird  setzen  können,  obwohl  ihm  die  Liegenschaft  vom  Gerichte  erst 
nach  Erfbllung  aller  Versteigerungsbedingungen  übergeben  werden 
soll,  da  ihm  in  dieser  Beziehung  nur  der  Verpflichtete  Widerstand 
leisten  könnte,  der  daran  in  der  Kegel  kein  Interesse  mehr  hat. 

Dafs  der  Ersteher  nach  Erteilung  des  Zuschlages  und  vor  Über- 

gibe  der  Liegenschaft  an  ihn  sich  schon  im  faktischen  Besit74e  und 
enusse  derselben  befinde,  wird  ja  im  §  157  geradezu  vorausgesetzt, 
und  das  dort  gegen  den  Ersteher  wegen  der  eventuellen  Herausgabe 
der  von  ihm  mittlerweile  bezogenen  Früchte  und  Einkünfte  ein- 
geräumte narate  Exekutionsrecht  scheint  auch  einen  Schutz  der  Hjpo- 
thekargläubiger  durch  Einleitung  einer  einstweiligen  Verwaltung  ent- 
behrlich zu  machen. 

Also  nur,  wenn  der  Verpflichtete  oder  der  Ersteher  sich  der  Be- 
sitzergreifung durch  den  Ersteher,  Wiederersteher  oder  Überbieter 
widersetzt  oder  die  Liegenschaft  von  den   letzteren  Erwerbern  nicht 

^B  Darauf  hat  schon  das  Subkomitee  der  n.-ö.  Advokatenkammer 
a.  a.  O.  S.  27  hingewiesen,  indem  es  zu  §§  158  AJL.  (§  170  B.V.,  §  159  Ges.) 
beantragte,  dafs  zwischen  Z.  4  und  Z.  5  eingeschaltet  werde:  „Die  Bestimmungen 
des  §  101  Abs.  1  (AA.  §  105  Abs.  1  Ges.)  finden  keine  Anwendung.  DieBestmi- 
mvLUK  des  §  108  Abs.  1  (A.A.  §  115  Abs.  1  B-Y.,  §  112  Abs.  1  Ges.)  findet  mit 
der  Mafsgabe  Anwendung,  dafs  zu  den  dort  erwähnten  Mafsnahmen  auch  die 
Zustimmung  des  Erstehers  erforderlich  isf;  mit  der  Begründung,  dals  sich  die 
Nichtanwendbarkeit  des  §  101  Abs.  1  wohl  von  selbst  verstehe,  da  der  Erstehev 
den  uneingeschränkten  Nutz^enufs  (?)  vom  Tage  des  Zuschlages  habe 
und  der  Verpflichtete  in  keiner  Beziehung  mehr  zu  der  ihm  fremd  gewordenen 
Kealit&t  stene  und  das  Erfordernis  der  Zustimmung  des  Erstehers  zu  aufser- 
g^ew5hnlichen  Mafsnahmen  des  Verwalters  erklftre  ndi  aus  dem  besonders  inten- 
siven Interesse,  das  er  an  der  ökonomisch  bereits  ihm  gehörigen  Sache  habe. 
Beide  Vorschläge,  welchen  sich  auch  die  Bozener  Advokatenkammer  in 
ihren  Vorschlägen  (siehe  oben  Note  4)  §  187  Z.  5  S.  48  angeschlossen  hat,  fSanden 
keine  ausdrückliche  Hervorhebung  im  Gesetze,  und  mit  Kecht,  weil  sie  nch  aus 
der  Natur  der  Sache  von  selbst  ergeben.  Zwar  ist  das  im  §  156  Abs.  1  dem 
Ersteher  vom  Ta^e  der  Erteilung  des  Zuschlages  eingeräumte  Becht  auf  die 
Früchte  und  Einkünfte  der  Liegenschaft  kein  uneingeschränktes  Nutzgenufsrecht, 
sondern  wirkliches  Eigentumsrecht  an  denselben,  noch  auch  tritt  der  \  erpflichtete 
durch  die  Versteigerung  der  Liegenschaft  aus  jeder  Beziehung  zu  derselben,  da 
sie  ja  an  ihn  wieder  zurückfallen  kann,    aber  der  Verpflichtete  ist  nicht  Se- 

äuestrat,  weil  er  gegenüber  dem  Ersteher  kein  Becht  mehr  in  Beziehung  auf 
ie  Liegenschaft  hat,  er  kann  daher  ein  solches  durch  die  Einleitung  der  einst- 
weiligen Verwaltung  nicht  erst  erlangen,  da  durch  letztere  nur  die  JKechte  des 
Erstehers  —  wenn  auch  zum  Schutze  der  Gläubiger  —  verwaltet  werden.  Was 
aber  das  Erfordernis  der  Zustimmung  des  Erstehers  zu  aufserordentüchen  Ver- 
waltnngsmalsregeln  anbelangt,  so  ist  dasselbe  ohnehin  schon  in  der  Bestimmung 
des  §  159  Z.  2  begründet  Ffirstl,  §  159  No.  8,  wendet  den  §  105  auch  auf 
die  einstweilige  Verwaltung  an. 
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in  Besitz  genommen  werden  kann,  oder  wenn  von  dem  Ersteher  oder 
Überbieter  selbst  eine  Devastation  der  Liegenschaft  oder  ihres  Zu- 
gehörs  zu  besorgen  ist,  wird  sich  das  Bedtlrinis  nach  Einleitung  einer 
einstweiligen  Verwaltung  einstellen. 

Z.  5.  An  Stelle  des  Erstehers  kann  von  Amts  wegen  oder  auf 
Antrag  ein  anderer  Verwalter  ernannt  werden,  wenn  der  Ersteher 
mit  der  Erfüllung  der  Versteigerungsbedingungen  säumig  wird,  oder 
wenn  die  Abnahme  der  Verwaltung  aus  anderen  erheblichen  Gründen 
notwendig  oder  zweckmäfsig  erscheint. 

Da  bei  der  Zwangsverwaltung  die  Entlassung  des  Verwalters  und 
die  Ernennung  eines  neuen  an  Stelle  desselben  ganz  in  das  Ermessen 
des  Exekutionsgerichtes  gestellt  ist  (§  114  Abs.  3),  und  der  §  159  die 
Abweichungen  von  der  Zwangsverwaltung  festzustellen  bestimmt  ist, 
so  hat  das  Hilfszeitwort  „kann*  —  welches  in  der  E.O.  und  in  der 
C.P.O.  so  gern  angewendet  wird  und  den  traurigen  Vorteil  gewährt, 
die  für  die  Erlassung  des  fraglichen,  gesetzlich  für  zulässig  erklärten 
Beschlusses  mafsgebenden  Gesichtspunkte  vom  legislativen  Standpunkte 
ganz  unpräzisiert  lassen  zu  können  —  hier  offenbar  die  Bedeutung 
von  „darf",  d.  h.  der  zum  Verwalter  ernannte  Ersteher  darf  nur 
wegen  Säumigkeit  in  der  Erfüllung  der  Versteigerungsbedingungen, 
oder  wenn  die  Abnahme  der  Verwaltung  aus  anderen  erheblichen 
Gründen  notwendig  oder  zweckmäfsig  erscheint,  seines  Amtes  enthoben 
werden.  Freilich  ist  mit  letzterem  Grunde  eigentlich  nichts  gesagt, 
denn  auch  die  Entlassung  des  Zwangsverwalters  wird  nur  dann  ver- 
fügt werden  können,  wenn  die  Abnahme  der  Verwaltung  notwendig 
oder  zweckmäfsig  erscheint.  Der  Unterschied  könnte  also  nur  liegen 
in  den  erheblichen  Gründen,  so  dafs  der  Zwangsverwalter  auch 
aus  unerheblichen,  der  Ersteher  als  einstweiliger  Verwalter  dagegen 
nur  aus  erheblichen  Gründen  entlassen  werden  könnte.  Allein  man 
wird  kaum  dem  Exekutionsgerichte  das  Recht  zugestehen  können,  den 
Zwangsverwalter  aus  unerheblichen  Gründen  seines  Amtes  zu 
entsetzen,  weil  das  eine  contradictio  in  adiecto  wäre.  In  der  Bestim- 
mung des  §  159  Z.  5  ist  also  eine  Abweichung  von  den  für  die 
Zwangsverwaltung  geltenden  Vorschriften  dem  Wesen  nach  nicht 
wahrzunehmen. 

Ein  einstweiliger  Verwalter,  der  nicht  zugleich  der  Ersteher  ist, 
unterliegt  ohnehin  ganz  der  Bestimmung  des  §  114  Abs.  3.  Bei  der 
Entlassung  des  einstweiligen  Verwalters  und  der  Ernennung  eines 
anderen  ist  im  übrigen  ganz   wie   bei  der  Zwangsverwaltung  vorzu- 

Sehen  (§§  114  Abs.  3,  106—108.  Ebenso  Czoernig,  Vorles.  über 
.  E.O.  §  159).  Der  Antrag  kann  auch  in  der  Gerichtskanzlei  zu 
Protokoll  genommen  werden  (§  320  No.  3  G.O.).  Ein  Rekurs  gegen 
die  Entlassung  des  einstweiligen  Verwalters  ist  gleichfalls  unstatthaft 
(§  132  Z.  5,  ebenso  Czoernig,  a.  a.  0.  159). 


§  160. 

Eine  eemäfs  §  158  angeordnete  Verwaltung  hat,  wenn  der  Zuschlaffrechts- 
kräfti^  aui^ehoben  wird,  oder  wenn  er  infolge  der  Bewilligung  der  Wieder- 
versteigerung  oder  der  gerichtlichen  Annahme  eines  Überbotes  seine  Wirksam- 
keit verliert,  bis  zur  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  neuen  Ersteher  fortzu- 
dauern.   Dem  früheren  Ersteher  ist  die  Verwaltung  abzunehmen.    An  Stelle  des 
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früheren  Verwalters  kann  unter  den  im  §  159  Z.  1  angegebenen  Voraussetzungen 
der  neue  Ersteher  auf  seinen  Antrag  zum  Verwalter  ernannt  werden. 

Fortdauer  der  einstweiligen  Verwaltung.  Die  vor- 
stehende Bestimmung  über  die  Fortdauer  der  einstweiligen  Verwaltung 
bis  zur  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  neuen  Ersteher  ist  nur  eine 
Folge  des  im  §  159  Z.  3  ausgesprochenen  Grundsatzes  über  die  Dauer 
dieser  Verwaltung  überhaupt.  Eine  Änderung  in  derselben  wird 
durch  die  Aufhebung  des  Zuschlages ,  die  Bewilligung  der  Wieder- 
versteigerung oder  die  Annahme  eines  Überbotes  nur  insofern  herbei- 
feführt,  als  —  wenn  der  Ersteher  einstweiliger  Verwalter  war  —  er 
ei  Eintritt  dieser  Fälle  unbedingt  zu  amovieren  ist.  Nicht  so  ein 
anderer  einstweiliger  Verwalter.  Allein  unter  denselben  Voraus- 
setzungen,  unter  denen  der  erste  Ersteher  zum  Verwalter  ernannt 
werden  kann  (§  159  Z.  1),  kann  auch  der  neue  Ersteher  an  Stelle 
des  bisherigen  Verwalters,  jedoch  nur  auf  seinen  (des  neuen  Erstehers) 
Antrag,  also  nur,  wenn  er  es  selbst  begehrt,  zum  Verwalter  ernannt 
werden.  Aus  6  160  geht  femer  hervor,  dafs  unter  dem  neuen  Er- 
steher sowohl  der,  welcher  die  Liegenschaft  bei  der  nach  rechtskräf- 
tiger Aufhebung  des  Zuschlages  fortzusetzenden  Versteigerung,  als  auch 
der,  welcher  sie  bei  der  W^iederversteigerung  ersteht,  sowie  auch  der 
Überbieter  zu  verstehen  ist.  Diese  Personen  treten  an  die  Stelle  und  in 
die  Rechte  des  ersten  Erstehers  (allerdings  erst  vom  Tage  der  Er- 
teilung des  Zuschlages),  weil  einerseits  durch  die  rechtskräftige  Auf- 
hebung des  Zuschlages  und  durch  die  rechtskräftige  Bewilligung  der 
Wiederversteigerung  oder  Annahme  eines  Überbotes  die  erste  Ver- 
steigerung ihre  Wirksamkeit  verliert  (§§  154  Abs.  2,  199  Abs.  1) 
und  andererseits  die  bezeichneten  Personen  durch  die  Erteilung  des 
neuen  Zuschlages  an  sie  eben  zu  Erstehern  werden.  Bezüglich  des 
Überbieters,  bei  dem  es  allenfalls  noch  zweifelhaft  sein  könnte,  ist  dies 
durch  §  199  Abs.  2  ausdrücklich  bestätigt. 

Deshalb  mufs  in  diesen  Fällen  der  erste  Ersteher,  der  aus  dem 
Versteigerungsverfahren  gänzlich  ausscheidet,  auch  seinen  Posten  als 
Verwalter  unbedingt  verlassen,  zu  dem  er  nur  in  seiner  Eigenschaft 
als  Ersteher  berufen  wurde. 

Allerdings  kann  er  bei  dem  zu  erneuernden  Versteigerungsverfahren 
oder  bei  der  Wiederversteigerung  selbst  wieder  Ersteher  oder  Über- 
bieter und  damit  eventuell  auch  wieder  Verwalter  werden. 

Wenn  der  Ersteher  Verwalter  war,  kann  sonach  ein  doppelter, 
kurz  aufeinander  folgender  Wechsel  des  einstweiligen  Verwalters  statt- 
finden, indem  bei  Eintritt  der  im  §  160  bezeichneten  Fälle  fUr  den 
Ersteher  sofort  ein  anderer  Verwalter  zu  ernennen  ist,  an  dessen  Stelle 
dann  nach  der  neuerlichen  Erstehung  wieder  der  neue  Ersteher  zum 
Verwalter  bestellt  werden  kann. 


§161. 

Eine  vor  dem  VerBteigerungstermine   zu    Gunsten   eines    Gläubigers    ein- 

feleitete  Zwangsverwaltung   geht  mit  dem  Tage  des  Zuschlages  ohne  Unter- 
rechung  in  eine  Verwaltung  zu  Gunsten  des  Erstehers  über  (§§  158—160).    Der 
Verwalter    ist   von  der  Erteilung    des   Zuschlages    von   Amts  wegen    zu   ver- 
ständigen.   An  seinerstatt  kann  unter  den  im  §   159  Z.  1  angegebenen  Voraus- 
setzungen auf  Antrag  der  Ersteher  zum  Verwalter  ernannt  werden. 
Sehabert-Soldern,  Zwangsverwaltung.  14 
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Die  Verteilung  der  Erträffnisse,  die  auf  die  Zeit  vor  dem  Tage  des  Zu- 
schlages entfallen,  hat  nach  den  Vorschriften  der  §}  122—128  zu  geschehen; 
wenn  das  Versteigerungsverfahren  vor  seinem  Abschlüsse  eingestellt  wird,  er- 
folgt die  Verteilung  der  Erträgnisse  ohne  Rücksicht  auf  eine  dazwischenliegende 
Verwaltung  zu  Gunsten  des  E^atehers. 

I.  Übergang  der  Zwangsverwaltung  in  die  einst- 
weilige Verwaltung.  Sowie  eine  nach  dem  Versteigerungstermine 
angeordnete  einstweilige  Verwaltung  bis  zur  Übergabe  der  Liegen- 
schaft an  den  neuen  Ersteher  fortzudauern  hat  (§  160),  so  hat  eine 
vor  dem  Versteigerungstermine  eingeleitete  Zwangsverwaltung  mit 
dem  Tage  des  Zuschlages  ohne  Unterbrechung  in  eine  einstweilige 
Verwaltung  überzugehen. 

Das  Gesetz  nennt  hier  die  einstweilige  Verwaltung  eine  „Ver- 
waltung zu  Gunsten  des  Erstehers^,  was  nicht  zu  billigen 
ist,  weil  es  den  Anschein  hervorruft,  als  ob  darunter  wieder  eine  be- 
sondere Verwaltung  zu  verstehen  wäre  ^  und  weil,  wie  wir  schon  bei 
Besprechung  des  §  159  Z.  4  gesehen  haben,  die  einstweilige  Ver- 
waltung unter  Umständen  auch  zu  einer  Verwaltung  zu  Gunsten  der 
Hypothekargläubiger  oder  des  Verpflichteten  ausschlagen  kann,  obwohl 
dem  Regelfalle  nach  allerdings  die  einstweilige  Verwaltung  der  ver- 
steigerten Liegenschaft  eine  Verwaltung  zu  Gunsten  des  Erstehers  sein 
wird.  Dafs  aber  unter  der  Verwaltung  zu  Gunsten  des  Erstehers 
wirklich  nur  die  einstweilige  Verwaltung  gemeint  sei,  ist  durch  die 
Citierung  der  §§  158—160  deutlich  ausgedrückt«. 

Die  Regierungsvorlage  sprach  in  dem  dem  §  160  Ges.  entsprechen- 
den §  171  des  Entwurfes  von  einer  „bewilligten"  Verwaltung,  und 
in  dem  dem  §  161  Ges.  entsprechenden  §  172  von  einer  „angeord- 
neten" Zwangsverwaltung.  Die  Gem.  Konferenz  hat  dies  um- 
gestellt, indem  nun  im  §  160  von  einer  „angeordneten  Verwal- 
tung" und  im  §  161  von  einer  eingeleiteten  Zwangsverwal- 
tung die  Rede  ist  Diese  Abänderung  im  Ausdrucke  darf  jedoch 
nicht  verleiten,  darunter  auch  eine  beabsichtigte  meritorische  Änderung 
zu  suchen.  Insbesondere  kann  unter  der  „eingeleiteten"  Zwangs- 
verwaltung nicht  etwa  nur  eine  Zwangsverwaltung  verstanden  werden, 
rücksichtlich  deren  die  bücherliche  Anmerkung  derselben,  bezw.  bei 
unverbücherten  Liegenschaften  die  Übergabe  an  den  Zwangsverwalter 
vor  dem  Versteigerungstermine  bereits  erfolgt  ist,  sondern  es  mufe 
dieser  geänderte  Ausdruck  ohne  Rücksicht  darauf  eben  auch  nur  im 
Sinne  einer  bereits  vor  dem  Versteigerungstermine  „bewilligten" 
Zwangsverwaltung  aufgefafst  werden.  Sonst  käme  man  zu  der  Ano- 
malie, dafs  die  Versteigerung  einer  Liegenschaft  zwar  eine  bereits  in 
Vollzug  gesetzte  Zwangsverwaltung  derselben  zu  Gunsten  des  Erstehers 
alteriere,  nicht  aber  eine  erst  bewilligte,  letztere  also  trotz  der  Ver- 
steigerung als  Zwangsverwaltung  zu  Gunsten  des  betreibenden  Gläu- 
bigers durchgeführt  werden  müsse ,  wodurch  auch  eine  unlösbare  Kol- 
lision der  Rechte  des  betreibenden  Gläubigers,  des  Erstehers  und  der 
Hypothekare  entstünde.  Abgesehen  davon,  umfafst  die  Einleitung  der 
Zwangsverwaltung  im  weiteren  Sinne  des  Gesetzes  das  ganze  Stadium 
von  der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  bis  zur  Einführung  des 


^  Als  welche  sie  auch  Dr.  Karl  Mager,  Zur  einstweiligen  Verwaltung 
nach  §  161  £  0.,  G.Z.  1899  No.  40  S.  320  auffafst. 

*  Ebenso  Ozoernig,  a.  a.  0.  §§  97  Abs.  3,  158  Abs.  4. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


§  161.    Obergang  d.  Zwangsverwaltung  i,  d.  einstweilige  Verwaltung.    211 

Verwalters  (vgl.  die  einleitenden  Ausführungen  zu  §  98).  »Ein- 
geleitet" ist  die  Zwangsverwaltung  daher  ihrem  Beginne  nach  auch 
schon  mit  der  Bewilligung  der  Zwangs  Verwaltung,  während  sie 
nach  dem  Sprachgebrauche  des  Gesetzes  erst  mit  der  VollzugsverfÜgung 
des  Exekutionsgerichtes  ^angeordnete  ist  (vgl.  die  Ausführungen 
zu  §  218) y  und  liegt  deshalb  die  Bedeutung  der  Norm  darin,  dsSa 
eine  Zwangsverwaltung,  mag  sie  sich  in  welchem  Stadium  ihrer 
Entwickelung  immer  befinden,  mit  dem  Tage  des  Zuschlages  nach  den 
Vorschriften  der  einstweiligen  Verwaltung  weiterzuführen  bezw.  durch- 
zuführen ist.  Deshalb  ist  auch  der  Verwalter  von  der  Erteilung  des 
Zuschlages  von  Amts  wegen  zu  verständigen.  Ist  daher  der  Zwangs- 
verwalter in  diesem  Zeitpunkte  noch  gar  nicht  ernannt,  so  kann  gleich 
unter  der  Voraussetzung  des  §  159  Z.  1  der  Ersteher  zum  Verwalter 
ernannt  werden.  Unter  dieser  Voraussetzung  kann  aber  der  Ersteher 
auch  an  Stelle  des  bereits  eingeführten  Zwangsverwalters  als  einst- 
weiliger Verwalter  ernannt  werden,  und  zwar  nicht  blofs  auf  seinen 
Antrag,  wie  bei  der  eingeleiteten  einstweiligen  Verwaltung  (§  160), 
sondern  auf  Antrag  überhaupt '.  War  femer  der  Zwangsverwalter 
am  Tage  der  Erteilung  des  Zuschlages  noch  nicht  ernannt,  so  kann 
der  Ersteher  V 0 n  Amts  wegen,  war  er  schoD  ernannt,  nur  auf  An- 
trag zum  einstweiligen  Verwalter  ernannt  werden.  Eine  Anmerkung 
des  erfolgten  Überganges  der  Zwangsverwaltung  in  die  einstweilige 
Verwaltung  im  Grundbuche  findet  nicht  statt  ^. 

II.  Durch  die  Anordnung,  dafs  eine  vor  dem  Versteigerungs- 
termine zu  Qunsten  eines  Gläubigers  eingeleitete  Zwangsverwaltung 
mit  dem  Tage  des  Zuschlages^  ohne  Unterbrechung  in  eine  Verwal- 
tung zu  Gunsten  des  Erstehers  übergeht,  werden  jedoch  die  vor  diesem 
Tage  bereits  realisierten  Früchte  und  eingehobenen  Einkünfte  der 
Liegenschaft  (vgl.  oben  bei  §  159  Z.  4  b.)  nicht  berührt. 

Diese  auf  die  Zeit  vor  dem  Tage  des  Zuschlages  entfallenden 
„Erträgnisse"  sind  also  die  Erträgnisse,  welche  sich  nach  Ab- 
zug der  im  §  120  bezeichneten,  aus  denselben  vom  Verwalter  unmittel- 
bar zu  berichtigenden  Auslagen  ergeben,  oder  mit  anderen  Worten  ndie 
Ertrags  Überschüsse  im  Sinne  des  §  122^  sind  daher  nach  den  Vor- 

*  Die  Regierungsvorlage  lautete  im  §  172  Abs.  2:  „An  Stelle  des 
früheren  Verwalters  kami  unter  den  in  §  170  Z.  1  angegebenen  Voraussetzungen, 
wenn  dies  vorteilhaft  erscheint,  der  Ersteber  über  seinen  Antrag  zum  Zwangs- 
verwalter  ernannt  werden.^  Die  Gem.  Konferenz  setzte  statt  „über  seinen 
Antrag**  die  Worte:  „auf  Antrag**,  obwohl  sie  in  dem  von  ihr  neuredigierten 
§  160  (171  R.V.)  selbst  die  Bestimmung:  „auf  seinen  Antrag**  aufgenommen  hatte. 
Über  die  Bedeutung  des  „auf  Antrag"  siehe  auch  oben  bei  §  159  Z.  2. 

^  Vgl.  Dr.  Karl  Mager,  „Zur  einstweiligen  Verwaltung  nach  §  161  £.0.** 
in  G.Z.  1899  No.  40  S.  320. 

^  Der  dem  §  161  entsprechende  §  172  R.V.  lautete  im  Schlufssatze :  „Die 
Verteilung  der  Ertragsüberschüsse,  welche  auf  die  Zeit  vor  rechtskräftiger  An- 
ordnung der  Verwaltung  der  versteigerten  Liegenschaft  entfallen,  hat  nach  den 
Vorschriften  der  §§  124—183  zu  gescbehen.**  —  Ebenso  lautete  unter  entsprechen- 
der Änderung  der  Bezugsparagraphen  der  §  160  A.A.  Aber  schon  die  Bozen  er 
Advokatenkammer  hat  in  ihren  Vorschlägen  S.  25  auf  die  Unbilligkeit  des 
Schlufssatzes  des  §  160  A.A.  gegenüber  dem  Ersteher,  dem  doch  nach  §  155  AJL 
alle  Nutzungen  vom  Tage  des  Zuschlages  gebühren,  hingewiesen.  Dem- 
entsprechend hat  dann  auch  die  Gem.  Konferenz  den  Schlufssatz  des  §  172 
B.V.  bezw.  §  160  A.A.  in  den  gegenwärtigen  Schlufssatz  des  §  161  Ges.  um- 
geändert. 

^  Dafs  das  Gesetz  im  zweiten  Absätze  des  §  161  mit  Unrecht  von  „Erträg- 
nissen** statt  von  „Ertragsüberschüssen^  spricht,  welches  letzteren  Ausdruckes 
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Schriften  der  §§  122 — 128  zu  verteilen.  Diese  Verteilung  wird  in  der  Regel 
zufolge  der  Bestimmung  des  §  122  nach  Erledigung  der  in  Gemäfsheit 
der  bei  der  Einleitung  der  Zwangsverwaltung  getroffenen  Anordnungen 
zu  legenden  Rechnung  vorzunehmen  sein.  Allein  es  kann  dem  Ver- 
walter zu  diesem  Behufe  auch  die  sofortige  Rechnungslegung  auf- 
getragen werden  (§  115  Abs.  1.  Ebenso  Fürstl,  §  161  Abs.  1)^ 
Die  Rechnungserledigung  selbst  mufs  sich  im  Falle  einer  voraus- 
gegangenen Zwangsverwaltung  notwendifi;erweise  auch  auf  die  Fest- 
steUung  jenes  Teiles  der  Erträgnisse  ausdehnen,  welcher  ab  Ertrags- 
überschufs  im  Sinne  des  §  122  unter  die  bei  der  Zwangsverwaltung 
Anspruchsberechtigten  zu  verteilen  ist,  d.  h.  auf  die  Feststellung  der 
Sequestrationsmasse. 

Nach  Erledigung  der  betreffenden  Rechnung  ist  sodann  eine  Tag- 
satzung zur  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse  nach  Mafsgabe  der 
Bestimmungen  der  §§  122 — 128  anzuordnen. 

in.  Wenn  das  Versteigerungsverfahren  vor  seinem  Abschlüsse 
eingestellt  wird,  so  hat  —  heifst  es  im  zweiten  Absätze  des  §  161, 
welchen  die  Gem.  Konferenz  beigefügt  hat  —  die  Verteilung  der 
Erträgnisse  ohne  Rücksicht  auf  eine  dazwischenliegende  einstweilige 
Verwaltung  zu  erfolgen. 

Die  Worte  „vor  seinem  Abschlufs"  sind  überflüssig;  sie  be- 
gründen mit  den  darauf  folgenden  Worten  „eingestellt  wird"  eine 
Tautologie.  Wird  das  Versteigerungsverfahren  eingestellt,  d.  h.  kommt 
es  nicht  dazu,  dafs  die  versteigerte  Liegenschaft  einem  Ersteher  über- 
geben wird,  so  fallen  sonst,  wenn  nämlich  der  einstweiligen  Verwal- 
tung keine  Zwangsverwaltung  vorausgegangen  ist,  die  zu  Gericht  er- 
legten Erträgnisse  aus  der  einstweiligen  Verwaltung  dem  Verpflich- 
teten zu  (vgl.  oben  bei  §  158  I).  Wenn  nun  bei  vorausgegangener 
Zwangsverwidtung  sie  nicht  dem  Verpflichteten  zufallen,  sondern  ver- 
teilt werden  sollen,  so  kann  unter  der  vorgeschriebenen  Verteilung 
nach  dem  Zusammenhange,  in  welchem  der  zweite  Satz  des  §  161 
Abs.  2  mit  dem  ersten  Satze  dieses  Absatzes  steht,  nur  eine  Verteilung 
unter  die  auf  die  Ertragsüberschüsse  bei  der  Zwangsverwaltung  an- 
spruchsberechtigten Personen,  also  ebenso  wie  im  ersten  Satze  nur 
eine  Verteilung  nach  den  Vorschriften  der  §§  122—128  verstanden 
werden.  Die  Erträgnisse  aber,  welche  nach  den  Vorschriften  der 
Zwangsverwaltung  ohne  Rücksicht  auf  eine  dazwischenliegende  einst- 
weilige Verwaltung  verteilt  werden  sollen,  können  nur  bezogen  werden 
auf  die  bis  zur  rechtskräftigen  Einstellung  des  Versteigerungsverfahrens 
erzielten  Erträgnisse  der  Zwangs-  und  einstweiligen  Verwaltung,  weil 
mit  der  Einstellung  des  Versteigerungsverfahrens  nach  §  159  Z.  3  die 
einstweilige  Verwaltung,  in  welche  die  Zwangsverwaltung  übergegangen 
ist,  endet.  Es  trifft,  streng  genommen,  der  zweite  Satz  des  §  161 
Abs.  2  nur  jenen  Fall,,  wo  zwischen  der  Bewilligung  der  Zwangs- 
verwaltung und  der  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse  „eine**  einst- 
weilige Verwaltung  dazwischenliegt,   d.  h.   wenn   bei  Einstellung  des 


sich  die  Reg.Yorlage  im  §  172  Abs.  3  ganz  richtig  bedient  hatte,  wurde  bereits 
oben  bei  §  159  Z.  4  Note  6  hervorgehooen. 

'^  Aber  auch  dann,  wenn  dem  Verwalter  eine  sofortige  Rechnungslegung 
nicht  aufgetragen  wird,  hat  er  die  Rechnung  für  die  beiden  Personen  getrennt 
zu  legen.  (So  auch  der  „Leitfaden  f.  Zw.''  in  P.  88.)  Deshalb  geht  es  auch 
nicht  an,  die  Verteilung  der  Erträgnisse  kumuliert  mit  dem  Meistbote  vorzu- 
nehmen.   Entßch.  V.  1^.  April  1899  Z.  5453  Sammig.  II  No.  583. 
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Tersteigerungsverfahrens  die  auf  die  Zeit  vor  dem  Tage  des  Zuschlages 
«ntfallendeD  Erträgnisse  noch  nicht  nach  den  Vorschriften  der  §§  122 
bis  128  verteilt  waren,  spricht  damit  aber  doch  den  Grundsatz  aus, 
-dafs  für  diesen  Fall  eine  Verteilung  der  Erträgnisse  nach  den  Grund- 
sätzen der  Zwangsverwaltung  stattzufinden  habe. 

Das  Gesetz  hat  also  im  zweiten  Satze  des  §  164  Abs.  2  keines- 
wegs implicite  auch  den  Rechtssatz  ausgesprochen,  dafs  eine  Zwangs- 
irerwaltung,  welche  durch  Erteilung  des  Zuschlages  ipso  jure  in  eine 
-einstweilige  Verwaltung  übergegangen  ist,  mit  rechtskräftiger  Einstel- 
lung des  Versteigerungsverfahrens  ipso  jure  wieder  in  eine  Zwangs- 
verwaltung übergehe®.  Darüber  enthalten  auch  die  Materialien  nichts. 
Im  Gegenteil  streiten  sie  gegen  diese  Auslegung.  Denn  der  §  172 
II.V.  und  der  §  160  A.A.  enthielten  den  zweiten  Satz  des  §  161  Abs.  2 
nicht.  Dieser  wurde  erst  von  der  Gem.  Konferenz  beigefügt,  und  er- 
scheint in  deren  Berichte  auf  S.  3  Fufsnote  *  nur  unter  jene  Gruppe  von 
textlichen  Änderungen  eingereiht,  „welche  durch  die  Absicht  veranlafst 
-waren,  den  in  der  bezüglichen  Bestimmung  enthaltenen  Gedanken  in 
•einer  juristisch  genaueren  Form  auszudrücken**,  also  welche  nur  das 
juristisch  präziser  ausdrücken  sollten,  was  bereits  im  Entwürfe  oder 
in  den  Ausschufsanträgen  enthalten  war.  In  dieser  Beziehung  kommt 
aber  eben  von  einem  Wiederaufleben  der  Zwangsverwaltung  in  keinem 
dieser  beiden  Entwürfe  etwas  vor.  Die  Gegenargumente:  dafs  es 
^anz  unzweckmäfsig  wäre,  den  durch  das  Versteigerungsverfahren 
nicht  zur  Befriedigung  gelangten  Sequestranten  nach  Einstellung  des 
Versteigerungsverfahrens  in  die  Lage  zu  versetzen,  neuerlich  um 
Zwangsverwaltung  ansuchen  zu  müssen,  und  dafs,  entsprechend  der 
Annahme  von  der  Fortdauer  der  Zwangsverwaltung  trotz  Einstellung 
des  Versteigerungsverfahrens  bezw.  dem  Wiederaufleben  der  Zwangs- 
verwaltung im  §  207  neben  den  einstweiligen  Verwaltern  nach  §§  158 
und  199,  die  von  der  Einstellung  des  Versteigerungsverfahrens  zu 
verständigen  sind,  nicht  auch  der  einstweilige  Verwalter  nach  §  161 
genannt  ist  —  der  übrigens  nichtsdestoweniger  zu  verständigen  ist 
<vgl.  bei  §  207)  —  sind  nicht  ausreichend,  die  logische  und  juristische 
Xonseouenz  des  Überganges  der  Zwangsverwaltung  in  die  einstweilige 
Verwaltung  und  die  Beherrschung  der  letzteren  durch  die  Bestimmung 
des  §  159  Z.  3  mangels  einer  direkten  entgegenstehenden  Bestimmung 
des  Gesetzes  zu  beheben^. 


*  Wie  Schauer,  a.  a.  0.  zu  §  161  auslegt,  dem  sich  FürBtl,  Exek.0. 
103  Nr.  5  Abs.  2,  §  129  No.  5  Abs.  2  i.  f.  und  §  161,  Czoernig,  a.  a.  0.  §§  160, 
61,  Kreis,  Jur.  Bi.  1899  No.  24  S.  285  Spalte  2  Abs.  2,  sowie  Mager,  G.Z.  1899 
No.  40  S.  823  anschliefsen.  Wenn  Fürst!  §  161  bemerkt:  „Die  Verteilung  der  Er- 
trafSÜberschÜBse  wird  bis  zu  dem  Zeitpunkte  aufzuschieben  sein,  wo  feststeht, 
dais  das  Yersteigerun^syerfahren  nicht  mehr  eingestellt  werden  kann,^  so  be- 
ruht das  auf  einer  schiefen  Vorstellunff.  Die  Verteilung  der  vor  dem  Zuschlag 
«rzielten  Ertragsüberschüsse  kann  nftmlich  sofort  vorgenommen  werden.  Rück- 
sichtlich der  nach  dem  Zuschlage  gewonnenen  Ertri^isse  dagegen  kann  eine 
Verteilung  überhaupt  nur  dann  stattfinden,  wenn  das  Versteigerungsverfahren 
eingestellt  wird.  Nicht  mehr  eingestellt  werden  endlich  kann  das  Versteigerungs- 
▼erfahren  nur  dann,  wenn  die  Liegenschaft  dem  Ersteher  oder  Überbieter 
schon  übergeben  wurde;  dann  kann  aber  wieder  eine  Verteilung  der  Ertrags- 
Überschüsse  nicht  mehr  stattfinden,  weil  diese  Ertra^überschüsse  dann  dem  Er- 
steher oder  Überbieter  ganz  gebühren,  bezw.  in  die  Meistbotsverteilungsmasse 
Allen  (§  159  Z.  4). 

^  Auf  dem  Standpunkt  der  von  mir  angefochtenen  Lehre  steht  auch  der 
„Leitfaden  für  Zwangsverwalter"  in  P.  89,  der  aber  aufserdem  noch  auch 
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Dafür,  dafs  auf  diese  Art  die  Zwangs  Verwaltung  mit  Erteilung 
des  Zuschlages  unbedingt  endet,  wird  der  Sequestrant,  wenn  es  zur 
Meistbotsverteilung  kommt,  selbst  wenn  er  kein  Pfandrecht  hätte,  aus 
dem  Meistbote  in  der  Rangordnung  der  Sequestrationsanmerkung  be- 
friedigt (§  218  Abs.  3).  _ 

IV.  Betreibender  Gläubiger,  also  derjenige,  an  den  sich 
der  Verwalter  zunächst  wegen  seiner  Ansprüche  auf  Belohnung  und 
Auslagenersatz  für  die  einstweilige  Verwaltung  zu  halten  hat  (§§  78 
E.O.,  40  C.P.O.)  ist  übrigens  hier,  wo  die  einstweilige  Verwaltung 
nicht  auf  Antrag  stattfindet  (vgl,  bei  §  159  Z.  2  u.  4  c.  «.),  der  die 
Versteigerung  betreibende  Gläubiger,  weil  im  Verlauf  der  letzteren 
die  einstweilige  Verwaltung  ipso  jure  eintritt,  sich  also  als  durch 
letztere  verursacht  darstellt,  una  der  die  Zwangsverwaltung  betreibende 
Gläubiger  mit  dem  Eintritt  der  einstweiligen  Verwaltung  überhaupt 
betreibender  Gläubiger  zu  sein  aufhört,  da  die  Zwangsverwaltung  er- 
lischt. 

Über  die  Evidenzhaltung  des  Eintrittes  der  Rechtskraft  von  Be- 
schlüssen, durch  welche  die  Zwangsverwaltung  oder  Zwangsversteige- 
rung einer  Liegenschaft  eingestellt  wird  seitens  der  Gerichtskanzlei 
vgl.  §  164  G.O. 

Überbot. 
§  199. 

Eine  nach  §  158  bewilligte  einstweilige  Verwaltung  der  Liegenschaft  findet 
von  Erteilung  des  Zuschlages  an  zu  Gunsten  des  Überbieters  statt.  War  die 
Liegenschaft  schon  dem  Ersteher  übergeben,  so  hat  das  Exekutionsgericht  von 
Amts  wegen  eine  einstweilige  Verwaltung  (§  159  ff.)  anzuordnen. 

Die  einstweilige  Verwaltung  beim  Überbot  Von  den 
Bestimmungen  dieses  Paragraphen  bezieht  sich  nur  der  Absatz  4  auf 
die  Zwangsverwaltung  ^.  Derselbe  wurde  bereits  gelegentlich  der  Er- 
örterungen zu  §§  158  und  159  besprochen.  Wenn  hier  gesagt  ist^ 
dafs  eine  nach  §  158  bewilligte  einstweilige  Verwaltung  der  Liegen- 
schaft von  Erteilung  des  Zuschlages  an  „zu  Gunsten  des  Überbieters ^ 
stattfinde,  so  ist  das  ebenso  wie  rücksichtlich  der  im  §  161  erwähnten 
, Verwaltung  zu  Gunsten  des  Erstehers**  nur  relativ  richtig,  weil  diese 
Verwaltung  nur  unter  der  Voraussetzung  zu  einer  Verwaltung  zu 
Gunsten  des  Überbieters  wird,  wenn  es  auch  zur  Übergabe  der  Liegen- 
schaft an  den  Überbieter  kommt,  sonst  aber  zu  einer  Verwaltung  zu 
Gunsten  der  Hypothekargläubiger  oder  des  Verpflichteten  sich  ge- 
staltet (vgl.  oben  §  158  I). 

An  der  Verwaltung  des  einstweiligen  Verwalters  (§  158)  oder 
des  zum  einstweiligen  Verwalter  gewordenen  Zwangsverwalters  (§  161) 


dann,  wenn  der  Zuschlag  infolge  Wiederversteigerung  oder  infolge  gerichtlicher 
Annahme  eines  Überbotes  seine  Wirksamkeit  verliert,  die  einstweinge  Verwal- 
tung wieder  in  eine  gewöhnliche  Zwangsverwaltung  übergehen  läfst,  was  im 
diametralen  Gegensatze  zur  Bestimmung  des  §  160  steht,  die  doch  auch  im  Falle 
des  §  161  analog  anzuwenden  ist.,,  Oder  sollte  nur  der  erste  Ersteher  und  nicht 
auch  der  Wiederersteher  und  der  Überbieter  gegen  die  Durchführung  der  Zwangs- 
Verwaltung  geschützt  sein? 

1  Vgl.  die  Motive  zu  §§  197—202  (195—199  Ges.)  S.  204. 
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ändert  sich  durch  die  Erteilung  des  Zuschlages  an  den  Überbieter 
nichts  (§  160).  Deshalb  ist  es  auch  nicht  notwendig,  dieselben  —  wie 
Ftirstl,  §  199  No.  1  Abs.  2  meint  —  von  dieser  Zuscblagserteilung 
zu  verständigen*. 

War  die  Liegenschaft  zur  Zeit  des  Zuschlages  an  den  Überbieter 
bereits  dem  Ersteher  übergeben,  so  hat  das  Exekutionsgericht  von  Amts 
wegen  eine  einstweilige  Verwaltung  anzuordnen  (vgl.  oben  §  158  II). 

Betreibender  Gläubiger  bei  dieser  von  Amts  wegen  ein- 
zuleitenden einstweiligen  Verwaltung  ist  der  die  Versteigerung  be- 
treibende Gläubiger  (vgl.  bei  §  161  IV). 

Einstellung    und    Auflsehlebung    des   Tersteigerungsverfahrens    zum 
Zwecke  der  Zwangsverwaltung. 

§  201. 

Auf  Antrag  des  Verpflichteten  kann  statt  des  Versteigerungsverfahrens  die 
Zwangsverwaltung  der  Liegenschaft  zu  Gunsten  der  vollstreckäiren  Forderung 
des  betreibenden  Gläubigers  durch  ßeschlufs  angeordnet  und  das  Versteigerungs- 
verfahren aufgeschoben  werden,  wenn  der  durchschnittliche  jährliche  Ertracs- 
überschufs  aus  der  Bewirtschaftung  der  zu  versteigernden  Liegenschaft  hinreicht, 
um  die  bei  Begründune  des  Schuldverhältnisses  oder  nachträglich  zwischen  dem 
Gläubiger  und  Schuldner  vereinbarten  Annuitäten  oder  sonstigen  Kapitals- 
abschlagszahlungen  samt  den  laufenden  Zinsen  zu  decken. 

Dasselbe  kann  auf  Antrag  des  Verpflichteten  geschehen ,  wenn  zwar  eine 
terminweise  Tilgung  der  vollstreckbaren  Forderung  nicht  vereinbart  war,  diese 
Forderung  aber  samt  Nebengebühren  aus  den  voraussichtlichen  Ertragsüber- 
schüssen im  Laufe  eines  Jahres  getilgt  werden  kann. 

I.  Dieser  Paragraph  entsprang  der  Absicht  des  Gesetzes,  dem 
Verpflichteten,  soweit  es  ohne  Beeinträchtigung  des  betreibenden 
Gläubigers  geschehen  kann,  die  Liegenschaft  vor  der  Versteigerung 
zu  bewahren,  und  ordnet  an,  dafs  da,  wo  die  bestimmte  Voraussetzung 
hierfür  zutrifft,  auf  Antrag  des  Verpflichteten  statt  des  Versteigerungs- 
verfahrens die  Zwangsverwaltung  der  Liegenschaft  zu  Gunsten  der 
vollstreckbaren  Forderung:  des  betreibenden  Gläubigers  durch  Beschlufs 
angeordnet  werden  kann  \ 

Die  Regierungsvorlage  knüpfte  aber  die  Anordnung  der  Zwangs- 
verwaltung an  Stelle  der  Versteigerung  an  die  Bedingung,  dafs  der  Ver- 
{flichtete  ohne  sein  Verschulden  zahlungsunfkhig  geworden  ist. 
)er  §  155  RV.  (201  Ges.)  lautete  im  Eingange:  „Wenn  der  Ver- 
pflichtete ohne  eigenes  Verschulden  nicht  im  stände  war,  die  Forderung, 
zu  Gunsten  welcher  die  Zwangsversteigerung  stattfinden  soll,  rechtzeitig 
und  ordnungsgemäfs  zu  berichtigen  und  etc.**    Mit  Recht  ^  hat  der  Per- 

•  Wenn  Fürstl,  cit  1.  No.  4  Abs.  1,  femer  bemerkt,  dafs  eine  angeordnete 
Zwangsverwaltung  bis  zur  Erteilung  des  Zuschlages  an  den  Oberbieter  fort- 
dauere und  von  da  an  in  eine  einstweilige  Verwaltung  übergehe,  so  scheint  mir 
das  ein  unmöglicher  Fall  zu  sein,  weil  eine  angeordnete  Zwangsverwaltung  nach 
^  161  schon  mit  dem  Tage  der  Erteilung  des  Zuschlages  an  cfen  ersten  Ersteher 
in  eine  einstweilige  Verwaltung  übergeht  und  als  solcne  fortzudauern  hat  (§  160), 
eine  nach  der  Versteigerung,  bezw.  nach  der  bücherlichen  Anmerkung  der 
Zwangsversteigerung  angesuchte  Zwangsverwaltung  aber  nach  §§  101  u.  161 
nicht  mehr  bewilligt  werden  kann ,  da  auch   eine  scnon  bestehende  mit  der  Zu- 


Bchlagserteilung  erlischt 
»  Vgl.  die  Motive 


re  zu  §§  155—158  (200,  201,  202,  204  Ges.)  S.  191 
n.  192. 

«  Vgl.  Kreis,  Die  Zwangsverwaltung,  in  Jur.  Bl.  1899  No.  7  S.  73  u.  74. 


Digitized  by 


Google 


216  §  ^^'    Zwangs  Verwaltung  statt  Zwangsversteigerung. 

manenzausschufs  diese  Bestimmung  beseitigt  und  die  Norm  des  §  201  auf 
eine  allgemeine  wirtschaftliche  Grundlage  gestellt '.  Während  femer  so- 
wohl die  Regierungsvorlage  (§  155),  als  auch  die  Anträge  des 
Perm. Ausschusses  (§  141)  die  Anordnung  der  Zwangsverwaltung 
unter  den  bestimmten  Voraussetzungen  als  ein  Recht  des  Verpflichteten 
konstruierten,  indem  es  in  den  betreffenden  Paragraphen  hiefs:  ,,80  hat 
das  Exekutionsgericht",  ist  von  der  Gem.Eonferenz  mit  der 
Substituierung  des  vorerwähnten  Ausdruckes  durch  die  Worte:  »Auf 
Antrag  des  Verpflichteten  kann  .  .  ."  dem  Exekutionsgerichte  Spiel- 
raum gelassen  worden,  auch  beim  Vorhandensein  der  gesetzlichen 
Voraussetzungen  die  Zwangsverwaltung  an  Stelle  der  Versteigerung 
nicht  zu  bewilligen. 

II.  Die  gesetzlichen  Voraussetzungen  aber,  unter  welchen  auf 
Antrag  des  Verpflichteten  statt  des  Versteigerungsverfahrens  die 
Zwangsverwaltung  der  Liegenschaft  angeordnet  werden  kann,  sind 
zweierlei.     Es  kann  dies  geschehen: 

A.  wenn  wegen  einer  Forderung  die  Versteigerung  bewilligt 
worden  ist,  die  in  Annuitäten  oder  sonstigen  Kapitalsabschlagszahlungen 
zu  tilgen  war  und  wenn  zugleich  der  durchschnittliche  jährliche  Er- 
tragsüberschufs  aus  der  Bewirtschaftung  der  zu  versteigernden  Liegen- 
schaft hinreicht,  um  die  bei  Begründung  des  Schuldverhältnisaes  oder 
nachträglich  vereinbarten,  also  nicht  die  verfallenen  und  exe- 
quierten, sondern  die  jährlich  oder  in  den  stipulierten  längeren  Zeit- 
perioden verfallenden  Annuitäten  oder  sonstigen  Eapitalsabschlags- 
zahlungen  samt  den  laufenden  Zinsen  zu  decken  (Abs.  1  des  §  201). 

Dafs  die  Liegenschaft  einen  solchen  Ertrag  abwerfe,  ist  Sache 
des  Verpflichteten,  „dem  Exekutionsgerichte  auszuweisen^,  welches  im 
übrigen  hierbei  nach  Anweisung  des  §  203  mittels  Anordnung  einer 
Tagsatzung  zur  mündlichen  Verhandlung  vorzugehen  hat.  Praktisch 
soll  hierdurch  dem  Gläubiger  nur  eine  Zuwartung  bezüglich  des  fällig 
gewordenen  Kapitales,  oder  der  bereits  verfallenen  Eapitalsraten  au^ 
gezwungen,  er  jedoch  in  seinen  materiellen  Ansprüchen  sonst  nicht 
geschädigt,  insbesondere  daher  auch  das  ihm  trotz  der  ordnungsmäfsigen 
Abfuhr  der  Zinsen  und  Annuitäten  zustehende  Recht  der  Kündigung 
ihm  nicht  benommen  werden.  (Vgl.  hierüber  die  Motive  oben 
§  199  Note  1  und  Fürstl,  §  201  No.  2  Abs.  2.) 

»  Vgl.  den  Bericht  des  Perm.Ausschusses  zu  §  155  R.V.  (AA. 
§  141)  S.  28. 

^  Die  von  Dr.  Lössl  in  Jur.  Bl.  1898  S.  851  ausgesprochene  Behaup- 
tung, dafs  der  Verpflichtete  diesen  Nachweis  nicht  zu  liefern  habe,  ist  nicht  be- 
f rundet;  ob  letzterer  aber  diesen  Beweis  in  einzelnen  Fällen  wird  erbringen 
önnen,  ist  zweifelhaft.  Vgl.  hierzu  Dr.  Klinebergerin  Jur.  Bl.  1896 No.  86  ff. 
und  -Bemerkungen  zur  Praxis  der  E  0.**  in  Jur.  BL  1898  No.  42  S.  494, 
welche  letzteren  eoenfalls  hervorheben,  „dafd  auf  die  Höhe  des  Rückstandes  kein 
Bedacht  genommen  ist  und  es  nur  auf  die  jährliche  Amortisationsrate  an- 
kommt". Mit  Recht  bemerkt  Czoernig,  Vorlesungen  über  die  E.O.  §  201, 
gegen  Klineberger,  dafs  es  bei  Feststellung  des  „durchschnittlichen 
jährlichen  Ertragsüberschusses"  (nicht  im  Sinne  des  §  122  genommen, 
wie  es  Kreis,  Die  2iwangsverwaltung,  in  Jur.  Bl.  1899  No.  7  S.  74  tut)  nur  auf 
die  Ertragsüberschüsse  der  letztv  ergange  neu  Jahre  und  nicht  auf  die  künf- 
tigen Preise  ankommt  (arg.:  hinreicht;  die  Anzahl  der  zu  berücksichtigenden 
Jahre  ist  dem  Ermessen  des  Gerichtes  überlassen).  Dagegen  kann  ich  seiner 
Ansicht,  dafs  auch  die  Kosten  der  Erhaltung  der  Familie  des  Besitzers  der 
Liegenschaft  zu  den  übrigen  Abzugsposten  hinzugerechnet  werden  müssen,  nicht 
beipflichten,  weil  dieselben  bei  der  Zwangsverwaltung  überhaupt  nicht  in  Be- 
tracht kommen. 
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Es  kann  dies  ferner  geschehen: 

B.  wenn  wegen  einer  Forderung,  die  nicht  terminweise  zu  tilgen 
ist.  die  Versteigerung  der  Liegenschaft  oewilligt  wurde,  diese  Forderung 
jedoch  Terhältnismäfsig  so  gering  ist,  dafs  sie  samt  Nebengebühren  aus 
den  voraussichtlichen  ErtragsüberschUssen  im  Laufe  einesJahres 
getilgt  werden  kann.  Auch  dies  ist  vom  Verpflichteten  nachzuweisen 
bezw.  im  Sinne  des  §  55  zu  erheben. 

III.  In  beiden  Fällen  A.  und  B.  ist  nicht,  wie  bereits  unter  I 
hervorgehoben  wurde,  die  Zwangsverwaltung  anzuordnen,  sondern  sie 
kann  angeordnet  werden  und  zwar  wird  das  Exekutionsgericht  die 
beantragte  Zwangsverwaltung  dann  abzulehnen  berechtigt  sein,  wenn 
trotz  des  gelieferten  Nachweises  über  das  Vorhandensein  der  Voraus- 
setzungen ad  A.  oder  B.  die  Erreichung  des  vom  Gesetze  verfolgten 
Zweckes  ausgeschlossen  ist,  oder  nicht  zu  erwarten  steht :  wenn  z.  B. 
auch  schon  ein  anderer  Oläubiger  um  die  Zwangsversteigerung  der 
Liegenschaft  eingeschritten  ist,  bei  dem  die  Voraussetzungen  des  §  201 
nicht  zutreffen,  wenn  schon  der  Eonkurs  über  den  Verpflichteten  ver- 
hängt worden  ist,  oder  wenn,  obwohl  der  erhobene  durchschnittliche 
jährliche  Ertragsüberschufs  bezw.  die  voraussichtlichen  Ertragsüber- 
schüsse eines  Jahres  an  sich  hinreichend  wären,  um  aus  denselben 
die  vereinbarte  Annuität  samt  laufenden  Zinsen  zu  decken  oder  die 
betriebene  Forderung  s.  N.Q.  im  Laufe  eines  Jahres  zu  tilgen,  den- 
noch mit  Rücksicht  auf  die  Kosten  der  Zwangsverwaltung  und  die 
vorausgehenden  Tabularposten  (vgl.  Schuster,  a.  a.  O.  S.  698  11a, 
Fürstl,  §  201  No.  3  Abs.  2,  Czoernig,  §  201  S.  193)  oder  mit 
Rücksicht  auf  die  konkreten  Umstände,  welche  ein  Zurückbleiben  der 
^voraussichtlichen"  Erträgnisse  hinter  den  erhobenen  „durch- 
schnittlichen" erwarten  lassen  ^,  oder  endlich  mit  Rücksicht  auf  die 
zur  Durchführung  der  Zwangsverwaltung  und  Verteilung  der  Ertrags- 
tiberschüsse erforderliche  Zeit  dieses  Resultat  nicht  zu  erwarten  steht 

Im  Falle  des  zweiten  Absatzes  des  §  201  können  daher  die  vor- 
aussichtlichen Ertragsüberschüsse,  mit  Rücksicht  auf  die  Zeit,  welche 
von  dem  gerichtlichen  Erläge  derselben  und  der  Rechnungslegung  bis 
zur  Verteilung  derselben  notwendig  erfordert  wird,  nicht  immer  nach 
dem  Zeitraum  eines  vollen  Jahres  in  Anschlag  gebracht  werden  und 
hängt  ebendeshalb  in  diesem  Falle  die  Beantwortung  der  Frage,  ob 
die  in  Rede  stehende  Forderung  aus  den  Ertragsüberschüssen  im  Laufe 
«ines  Jahres  getilgt  werden  kann,  nicht  blofs  von  der  Höhe  dieser  Er- 
tragsüberschüsse, sondern  auch  von  der  Zeitdauer  bis  zum  Eingange 
der  Erträgnisse,  sowie  auch  von  der  möglichen  Beschleunigung  der 
Erledigungen  der  hierbei  in  Betracht  kommenden  Akte  der  Zwangs- 
verwaltung, also  insbesondere  der  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse,  ab^. 

Die  Lemberger  Advokatenkammer  hat  in  ihrer,  dem 
Herrenhause  vorgelegten  Petition  S.  28  wegen  zu  besorgender  Ver- 
schleppungen  des   Schuldners   die  Bestimmung  des   §  201   bezw.  des 


^  Hierauf  weisen  im  einzelnen  insbesondere  Bums  „Bemerkungen  s. 
Praxis  der  E.O.«  in  Jur.  Bl.  1898  No.  42  S.  494  hin. 

^  Deshalb  ist  aber  die  Zwangsverwaltung  nicht  blofs  ^für  ein  Jahr^ 
zu  bewüligen,  wie  es  im  Formular  No.  201  vorgeschrieben  ist;  vielmehr  ist 
die  Anfschiebung  der  Versteigerang  far  ein  Jahr  auszusprechen,  worüber 
aber  gerade  in  diesem  Formular  nichts  enthalten  ist  (vgl.  hierzu  im  Texte  IV.). 
Auch  soll  es  dort  in  der  Begründung  nicht  heifsen:  „noch  im  Laufe  dieses 
Jahres*',  sondern  ^^im  Laufe  eines  Jahres*'. 
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§  141  A.A.  noch  an  die  weitere  gesetzliche  VoraussetzuDg  knüpfen 
wollen,  dafs  die  Realität  zur  Erhaltung  der  Existenz  dea 
Schuldners  notwendig  sei.  Allein  weder  wäre  dies  national- 
ökonomisch richtig,  noch  ist  zu  besorgen,  dafs  ein  wirklich  zahlungs- 
fähiger Schuldner  sich  ohne  Not  die  Unannehmlichkeiten  und  Kosten 
einer  Zwangsverwaltung  werde  aufbürden  lassen.  Dieser  Antrag  fand 
auch  in  der  Herrenhauskommission  bezw.  der  Gemeinsamen  Konferenz 
keine  Berücksichtigung. 

IV.  Die  Regierungsvorlage  bestimmt  im  §  155,  dafs  in  den  Fällen 
A.  und  B.  das  Versteigerungsverfahren  einzustellen  sei.  Der 
Perm.-Ausschuls,  dem  auch  die  Gem.  Konferenz  in  dieser  Beziehung 
beipflichtete,  beantragte  dagegen  (§  141  A.A.),  dafs  nur  die  Auf- 
schiebung der  Zwangsversteigerung  zu  gestatten  sei,  „damit,  wenn 
sich  nachträglich  die  Notwendigkeit  herausstellt,  das  Versteigerungs- 
verfahren fortzusetzen,  weil  z.  B.  die  Zwangsverwaltung  nicht  die  vor- 
ausgesetzten oder  erhofften  Erträgnisse  ergeben  hat,  der  Gläubiger 
nicht  gezwungen  sei,  neuerlich  um  die  Bewilligung  der  Zwangsver- 
steigerung anzusuchen".  Bei  dieser  Aufschiebung  der  Zwangsversteige- 
rung hat  nach  S  44  Abs.  3  das  Gericht  auch  anzugeben,  für  wie  lange 
dieselbe  aufgeschoben  sein  soll  ^.  Im  Falle  des  zweiten  Absatzes  des 
§  201  kann  diese  Frist  nur  auf  ein  Jahr  bestimmt  werden ,  im  Falle 
des  ersten  Absatzes  aber  wird  sie  regelmäfsig  die  Dauer  eines  Jahres 
zu  überschreiten  haben,  weil  einerseits  hier  nicht  als  Bedingung  ge- 
setzt ist,  dafs  die  vereinbarte  Annuität  oder  Kapitalsabschlagszahlung 
binnen  einem  Jahre  berichtigt  sein  könne,  andererseits,  wie  schon 
ad  III.  erwähnt  wurde,  die  Ertragsüberschtlsse  eines  ganzen  Jahres^ 
mit  denen  doch  in  diesem  Falle  gerechnet  werden  mufs,  regelmäfsig 
nicht  auch  noch  in  demselben  Jahre  im  Wege  der  Zwangsverwaltung 
werden  zur  Verteilung  kommen  können.  Allein  wenn  der  betreibende 
Gläubiger  noch  vor  Ablauf  der  Frist,  für  welche  die  Versteifferung 
aufgeschoben  wurde,  nachweist  oder  glaubhaft  macht,  dafs  er  bezüg- 
lich der  Annuitäten  oder  der  Forderung  selbst  aus  den  Ertragsüber- 
schüssen der  Zwangsverwaltung  nicht  befriedigt  werden  kann  oder 
dafs  nicht  einmal  die  laufenden  Zinsen  seiner  Forderung  in  den  Er- 
tragsüberschüssen ihre  volle  Deckung  finden,  wenn  also  durch  die 
Fortdauer  der  Zwangsverwaltung  sein  Befriedigungsrecht  ffefUhrdet 
erscheint,  so  kann  er,  nach  §  44  Abs.  2,  das  Begehren  stellen,  dafs 
dem  Verpflichteten  aufgetragen  werde,  innerhalb  einer  bestimmten 
Frist  Sicherheit  zu  leisten,  widrigens  die  Zwangsversteigerung  wieder 
aufgenommen  werden  würde®. 

'  Dies  fordern  auch  die  „Bern.  z.  Praxis  der  E.O.**  in  Jar.  Bl.  1898 
S.  495  No.  42. 

*  Weiter  ging  das  Subkomitee  der  n.-ö.  Advokatenkamm  er  a.  a.  0. 
I  S.  17,  welches  zum  ersten  Absätze  des  §  141  A.A.  (§§  155  R.y.,  201  Ges.)  be- 
antragte, folgenden  Zusatz  beizufügen:  „Wenn  sich  jedoch  in  der  Folge  erffibt, 
dafs  der  aus  der  Zwangsverwaltung  resultierende  Ertragsüberschufs  eines  Jsäres 
den  obigen  Voraussetzungen  nicht  entspricht,  so  kann  der  betreibende  Gläubiger 
die  Fortsetzung  des  Versteigerungs Verfahrens  bekehren.''  —  Dieser  Yorschiag 
wurde  jedoch  nicht  berücksichtigt,  und  es  muis  sich  daher  der  betreibende 
Gläubiger,  wenn  er  nicht  nachweist^  dafs  sein  Befriedigungsrecht  durch  die  ein- 
geleitete Zwangsverwaltung  gefährdet  ist ,  auch  wenn  sich  in  der  Folge  zeigen 
sollte,  dafs  die  Zwangsverwaltung  den  an  sie  geknüpften  Erwartungen  nicht 
entspricht,  den  Aufschub  gefallen  lassen  und  kann  vor  Ablauf  der  Frist,  für 
welche  die  Zwangsversteigerung  aufgeschoben  wurde,  die  Wiederaufnahme  der- 
selben  nicht  begehren. 
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V.  Wird  das  Versteigerungsverfahren  wieder  aufgenommen,  so 
hört  damit  nicht  auch  schon  die  eingeleitete  Zwangsverwaltung  auf; 
diese  ist  daher  nicht  zugleich  einzustellen,  sondern  erst  auf  Antrag 
des  Verpflichteten  (§  129  Abs.  4).  Stellt  der  Verpflichtete  den  An- 
trag auf  Einstellung  nicht ,  so  dauert  dieselbe  fort  und  übergeht  mit 
dem  Tage  der  Erteilung  des  Zuschlages  im  wiederaufgenommenen 
Versteigerungsverfahren  ipso  jure  in  eine  „einstweilige  Verwaltung** 
(§  161  Abs.  1).  Als  solcne  endet  sie  mit  der  rechtskräftigen  Ein- 
stellung des  Versteigerungsverfahrens  oder  mit  der  Übergabe  der 
Liegenschaft  an  den  Ersteher  (§  159  Z.  3)®. 

Wird  bezüglich  einer  schon  in  Zwangsverwaltung  befindlichen 
Liegenschaft  die  Zwangsverwaltung  nach  §  201  bewilligt,  so  ist  dies 
wie  ein  Beitritt  zur  bestehenden  Zwangsverwaltung  zu  behandeln, 
daher  kein  neuer  Verwalter  zu  ernennen,  sondern  der  bereits  bestellte 
Verwalter  nur  anzuweisen,  auch  auf  diese  neue  Zwangsverwaltung 
Bedacht  zu  nehmen  (§  100  Abs.  2,  ebenso  Fürstl,  §  103  No.  5 
Abs.  2  i.  f.). 

VI.  Das  Eigentümliche  der  an  Stelle  der  bewilligten  Zwangs- 
versteigerung angeordneten  Zwangsverwaltung  besteht  darin,  dafs  bei 
derselben  der  Sequestrant  und  der  Sequestrat  in  der 
Person  des  Verptlichteten  zusammenfällt.  Im  übrigen  ist 
auch  diese  Zwangsverwaltung  wie  jede  andere  Zwangsverwaltung 
durchzuführen,  insbesondere  daher  auch  bücherlich  anzumerken. 

§  202, 

Anträge  auf  Aufschiebung  des  Verstei^erun^sverfahrens,  die  sich  auf  §  201 
gründen,  müssen  bei  sonstigem  Ausschlufs  innerhalb  vierzehn  Tagen  nach  Ver- 
ständigung: des  Verpflichteten  von  der  Bewilligung  der  Versteigerung  angebracht 
werden.  Einstellungsanträge  nach  §  200  Z.  1,  die  nicht  spätestens  acht  Tage 
vor  dem  anberaumten  Versteigerungstennin  angebracht  werden,  sind  ohne 
weiteres  Verfahren  zurückzuweisen. 

Wenn  zur  Zeit,  da  der  Einstellungs-  oder  Aufschiebungsantrag  angebracht 
wird,  die  Schätzung  noch  nicht  stattgefunden  hat,  kann  das  Exekutionsgericht 
behufs  Hintanhaltung  einer  voraussichtlich  vergeblichen  Aufwenjiung  von  Kosten 
auf  Antrag  oder  von  Amts  wegen  verfügen,  dafs  die  Schätzung  bis  zur  Ent- 
scheidung über  den  Antrag  zu  unterbleiben  hat. 

§  203. 

Zur  mündlichen  Verhandlung  über  einen  gemäfs  §  200  Z.  1  und  2  an- 
gebrachten Einstellungs-  oder  über  einen  Aufschiebungsantrag  nach  §  201   sind 


'  Über  die  Schwierigkeit  einer  zuverlässigen  Berechnung  der  Ertragsüber- 
ßchüsse  vgl.  Dr.  Theod.  Klineberger  in  Jurist.  Hl.  1896  No.  36  S.  421  ff., 
der  dem  §  201  überhaupt  den  Effekt  einer  Rechtswohltat  für  den  Verpflichteten 
abspricht.  Vgl.  hierzu  auch  Dr.  Lössl  in  Jur.  Bl.  1898  S.  351.  Auch  da» 
deutsche  Reichsgesetz  vom  24.  März  1897  §  77  kennt  eine  „Fort- 
setzung der  Zwangsversteigerung  als  Zwangsverwaltung",  dann 
nämlich,  wenn  die  Versteigerung  in  einem  zweiten  Termine  gleichfalls  ergebnis- 
los geblieben  ist.  Das  ist  aber  ein  ganz  anderes  Institut  und  auch  keine  Auf- 
BchiebunK*  Diese  Fortsetzung  des  Verfahrens  in  veränderter  Form  kann  nur  auf 
Antrag  des  Gläubigers  angeordnet  werden;  sie  soll  nicht  eine  Rechtswohltat 
für  den  Verpflichteten,  sondern  eine  Schutzmafsregel  für  die  Gläubiger  sein  und 
hauptsächlich  verhüten,  „dafs  Verfügungen  des  Schuldners  über  das  Grundstück, 
die  seit  der  Beschlagnahme  erfolgt  sind,  durch  die  Aufhebunff  des  Verfahrens 
ihnen  gegenüber  wirksam  werden**.  (Denkschrift,  1.  Abschnitt  2.  Titel  V. 
Versteigerung  S.  90.) 
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der  Antragsteller,  der  Verpflichtete,  der  betreibende  Gläubiger  sowie  diejenigen 
auf  das  Meistbot  gewiesenen  Personen  zu  laden,  deren  Recnte  oder  Ansprüche 
nach  Lage  der  Sache  durch  die  Entscheidung  über  den  Antrag  berührt  werden. 
Falls  der  Antrag  zurückgewiesen  wird,  hat  der  Antragsteller  die  Kosten  der 
Verhandlung  und  der  Erhebungen  zu  tragen,  die  infolge  seines  Antrages  not- 
wendig werden. 

Über  Einstellun^antrftge  nach  §  200  Z.  8  und  4  ist  ohne  mündliche  Ver- 
handlung zu  entscheiden. 

Verfahren  bei  Einleitung  der  Zwangsyerwaltung 
statt  der  Zwangsversteigerung.  Die  vorstehenden  Paragraphen 
Äind  bestimmt,  das  Verfahren  rücksichtlich  der  an  Stelle  der  be- 
willigten Zwangsversteigerung  anzuordnenden  Zwangsverwaltung  einer 
Liegenschaft  zu  regeln.  Nach  denselben  ist  der  Antrag  des  Verpflich- 
teten um  Anordnung  der  Zwangsverwaltung  bezw.  Aufschiebung  der 
Zwangsversteigerung  bei  sonstigem  Ausschlufs  innerhalb  14  Tagen  nach 
Verständigung  desselben  von  der  Bewilligung  der  Versteigerung  an- 
zubringen (§  133  Abs.  4).  Bezüglich  der  Form  und  des  Gerichts- 
standes für  dieses  Anbringen  sind  die  §§  53,  45  Abs.  2  und  33  maß- 
gebend. 

Über  diesen  Antrag  ist  eine  Tagsatzung  zur  mündlichen  Ver- 
handlung anzuordnen  (§  59).  Zu  derselben  sind  der  Verpflichtete,  der 
Gläubiger,  welcher  um  die  Versteigerung  der  Liegenschaft  angesucht 
hat,  sowie  diejenigen  auf  das  Meistbot  gewiesenen  Personen  zu  laden 
(§  56),  deren  Rechte  oder  Ansprüche  nach  Lage  der  Sache  durch  die 
Entscheidung  über  den  Antrag  berührt  werden.  Die  auf  das  Meist- 
bot gewiesenen  Personen  sind  jene,  deren  Ansprüche  zufolge  der 
genehmigten  Versteigerungsbedingungen  (§§  146  Z.  3,  162),  oder  der 
Anordnung  des  Gesetzes  (§  150)  vom  Ersteher  nicht  ohne  Anrechnung 
Auf  das  Meistbot  gemäfs  §  216  zu  übernehmen  sind  (ebenso  Czoernig 
a.  a.  O.  §  203),  insbesondere  auch  die  dem  betreibenden  Gläubiger 
in  der  Rangordnung  vorausgehenden  Pfandgläubiger,  obwohl  dieselben 
•durch  das  ihnen  eingeräumte  Widerspruchsrecht  gegen  den  Zuschlag 
wegen  mangelnder  Deckung  gewissermafsen  von  dem  Meistbote  un- 
abhängig sind.  Diejenigen  Personen,  deren  Rechte  ohne  Anrechnung 
auf  das  Meistgebot  vom  Ersteher  zu  übernehmen  sind,  sind  daher  nicht 
zu  laden  (ebenso  Für  st  1  §  203  No.  1). 

Die  Rechte  und  Ansprüche  der  auf  das  Meistbot  gewiesenen  Per- 
sonen werden  aber  im  Falle  der  Anordnung  einer  Zwangsverwaltung 
durch  den  Aufschub  der  Versteigerung,  bezw.  ihrer  Befriedigung, 
fiowie  durch  den  Einflufs,  welchen  die  Zwangsverwaltung  und  deren 
Kosten  auf  die  Abstofsung  der  laufenden  und  rückständigen  Steuern, 
Löhne,  Versicherungsprämien,  Zinsen,  Renten  etc.  zu  nehmen  geeignet 
ist,  endlich  überhaupt  durch  die  Verschiedenheit  der  Verwendung  und 
Verteilung  der  Erträgnisse  bei  der  Zwangsverwaltung  (§§  120,  124) 
'und  bei  der  Verteilung  des  Meistbotes  (§  216)  immer  berührt,  was 
z.  B.  selbst  auch  bezüglich  der  Entscheidung  über  die  Einstellung 
einer  Versteigerung  infolge  der  Anbietung  eines  Übemahmspreises 
(§  200  Z.  1)  der  Fall  ist,  und  es  werden  daher  zu  jener  zum  Zwecke 
der  Anordnung  einer  Zwangsverwaltung  an  Stelle  der  Versteigerung 
der  Liegenschaft  anzuberaumenden  Tagfahrt  stets  alle  Hypothekar- 
gläubiger zu  laden  sein  ^,  deren  Ansprüche  nicht  gemäfs  den  Versteige- 


Ebenso  Pürstl  §§  201  No.  1,  203  No.  1. 
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rungsbedinguDgen  oder  der  AnordnuDg  des  Geaetzes,  vom  Ersteher 
ohne  Anrechnung  auf  das  Meistbot  zu  übernehmen  sind  (§§  146  Z.  3, 
150),  aber  infolgedessen  auch  die  Finanzprokuratur,  sowie  die 
Dienstboten  und  Taglöhner  (§  216  Z.  2  u.  3). 

Falls  der  Antrag  des  Verpflichteten  zurückgewiesen  wird,  hat  der- 
selbe die  Kosten  der  Verhandlung  und  der  Erhebungen  zu  tragen, 
die  infolge  seines  Antrages  notwendig  werden.  Darunter  sind  nicht 
blofs  die  Stempel  und  Gebühren,  z.  B.  an  Sachverständige,  und  sonstige 
durch  die  Verhandlung  und  die  Erhebungen  verursachte  Barauslagen 
zu  verstehen,  sondern  auch  die  dem  Verpflichteten  aufzuerlegenden 
£r Sätze  der  Kosten,  welche  den  Hypothekargläubigern  oder  sonstigen 
Interessenten  durch  ihre  rechtsfreundliche  Vertretung  hierbei  entstanden 
sind  (§§  78  E.O.,  40,  41,  42,  52  CP.O.).  Durch  diese  Bestimmung 
wird  die  Tendenz  des  Gesetzes,  die  Versteigerung  der  Liegenschaft 
möglichst  zu  vermeiden,  wieder  beeinträchtigt  und  hätte  sich  deshalb 
eigentlich  die  entgegengesetzte  Bestimmung  empfohlen^. 

Wenn  zur  Zeit  der  beantragten  Zwangsverwaltung  bezw.  Auf- 
schiebung der  Versteigerung  die  Schätzung  der  Liegenschaft  noch 
nicht  stattgefunden  hat  —  die  im  neuen  Exekutionsverfahren  erst 
nach  der  Bewilligung  der  Versteigerung  anzuordnen  ist  (§  140)  — 
kann  das  Exekutionsgericht  behufs  Hintanhaltung  einer  voraussichtlich 
vergeblichen  Aufwendung  von  Kosten  auf  Antrag  oder  von  Amts  wegen 
verfugen,  dafs  die  Schätzung  bis  zur  Entscheidung  über  den  Antrag 
zu  unterbleiben  hat.  Das  Exekutionsgericht  „kann"  verfügen,  d.h. 
es  soll  verfügen,  wo  es  zur  Hintanhaltung  der  voraussichtlich  un- 
nützen Schätzungskosten  notwendig  ist,  es  braucht  aber  dies- 
falls nichts  zu  verfugen,   wo   eine  solche  Besorgnis  gar  nicht  ob- 

'  Es  ist  auch  nicht  einzusehen,  warum  die  Gem.  Konferenz  den  An- 
trag des  Subkomitees  der  n.-ö.  Advokatenkammer  zu  §  144  A.A. 
(6§  158  B.G.,  208  Ges.)  I  S.  20,  den  Schlufssatz  dieses  Paragraphen  (letzten 
Satz  des  §  203  Abs.  1)  zu  streichen  und  dessen  Motivierung:  „Die  Streichung 
des  letzten  Satzes  rechtfertigt  sich,  weil  es  durchaus  nicht  in  aUen  Fällen  Schuld 
des  Antragstellers  ist,  wenn  seinem  Antrag  nicht  stattgegeben  wird,  er  vielmehr 
oft  im  Interesse  der  übrigen  Beteiligten  handelt,  wenn  er  von  seinem  Kechte 
der  Antragstellung,  sobald  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  vorhanden  sind, 
Gebrauch  macht,  und  weil  von  dem  oft  sehr  wünschenswerten  Anerbieten  des 
§  142  Z.  2  kein  Gebrauch  gemacht  werden  würde,  wenn  der  Antragsteller  im 
Falle  der  Ablehnung  seines  Antrags  die  Auferlegung  des  Eostenersatzes  jedes- 
mal zu  gewärtigen  hätte^  —  unberücksichtigt  gelassen  hat.  Fürstls  Ausspruch 
aber,  §  208  No.  2:  .Die  Kosten,  welche  im  Falle  der  Zurückweisung  des  An- 
trages der  Antragsteller  zu  tragen  hat,  sind  dieselben,  welche  im  Falle  der  Statt- 
gebun^  den  Verpflichteten  treffen.  Nur  die  Kosten  der  betreibenden  Gläubiger 
und  die  durch  gerichtliche  Erhebungen  (Sachverständige)  erwachsenen  Kosten 
sind  zu  berücksichtigen.  Dagegen  bleiben  die  den  anderen  Interessenten  er- 
wachsenen Kosten  unberücksichtigt^,  —  ist  nicht  stichhaltig.  Gegen  diese  Aus- 
legung streitet  nicht  nur  die  allgemeine  Teztierung  des  Gesetzes,  sondern  auch 
die  Erwägung,  dafs,  wenn  §  74  allein  mafs^ebend  sein  sollte,  das  Gesetz  nicht 
notwendig  gehabt  hätte,  wegen  der  Kosten  im  §  208  eine  besondere  Bestimmung 
zu  treffen.  Auch  kommt  man  mit  dem  Gesetze  direkt  in  Widerspruch,  wenn 
man  sagt:  der  Verpflichtete  habe  im  Falle  der  Zurückweisung  seines  Antrages 
dasselbe  zu  zahlen,  wie  im  Falle  der  Stattgebung,  da  ihm  im  letzteren  Falle 
weder  durch  §  74  noch  durch  §  208  eine  Kostenersatzpflicht  auferlegt  ist,  so  dafs 
er  also  auch  im  Falle  der  Zurückweisung  seines  Antrages  —  contra  legem  — 
nichts  zu  zahlen  hätte,  andererseits  aber,  wenn  man  unter  den  Kosten  des  §  208 
nur  jene  Kosten  verstehen  wollte,  welche  jede  Partei  als  durch  ihre  Prozefia- 
hanOlung  verursacht  nach  §§  78  E.O.,  40  G.P.O.  zunächst  selbst  zu  bestreiten 
hat,  der  Verpflichtete  diese  Kosten  —  contra  legem  —  auch  im  Falle  seinem 
Antrage  stattgegeben  wird,  zu  tragen  hätte. 
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waltet,  z.  B.  wenn  die  Schätzung  noch  gar  nicht  oder  erst  auf  längere 
Zeit  hinaus  angeordnet  ist,  oder  wenn  schon  von  vornherein  aussichts- 
los ist,  dafs  dem  gestellten  Antrage  stattgegeben  werden  kann.  Wird 
dem  Antrage  stattgegeben,  bezw.  die  Aufschiebung  der  Versteigerung 
angeordnet,  so  hat  selbstverständlich  der  Vollzug  der  Schätzung  zu 
unterbleiben  (§§  42 — 44)®.  Gegen  den  Beschlufs,  womit  die  Auf- 
schiebung der  Schätzungsvornahme  verfügt  wird,  findet  ein  Rekurs 
nicht  statt  (§  239  Z.  6).    Vgl.  auch  §  163  Abs.  2. 

§  207. 

Nach  Ablauf  von  vierzehn  Tagen  seit  rechtskräftiger  Einstellung  eines 
Versteigerungsverfahrens  hat  das  Exekutionsgericht  von  Amts  wegen  die  Loschung 
aller  auf  dieses  Versteigerungsverfahren  sich  beziehenden  bücherlichen  Anmer- 
kungen zu  veranlassen.  Von  der  rechtskräftigen  Einstellung  ist  auch  der  gemäfs 
§§  f58  oder  199  bestellte  Verwalter  der  Liegenschaft  zu  verständigen. 

Erfolgt  die  Einstellung  des  Versteigerun^verfahrens  nur  in  Ansehung  eines 
oder  einzelner  Gläubiger  und  unter  gleichzeitiger  Fortsetzung  des  Verfahrens  zu 
Gunsten  anderer  Gläuoiger,  so  sinanur  diejenigen  bücherlichen  Anmerkungen 
zu  löschen,  welche  zu  Gunsten  des  aus  dem  Versteigerungsverfahren  ausscheiden- 
den Gläubigers  eingetragen  sind. 

Einstellung  des  Versteigerungsverfahrens  bezüg- 
lich einer  einstweilig  verwalteten  Liegenschaft.  Von 
den  Anordnungen  dieses  Paragraphen  interessiert  in  Absicht  auf  die 
Zwangsverwaltung  nur  die  Bestimmung,  dafs  auch  der  gemäfs  §§  158 
oder  199  bestellte  Verwalter  der  Liegenschaft  von  der  rechtskräftigen 
Einstellung  des  Versteigerungsverfahrens  zu  verständigen  ist. 

Der  Grund  dieser  Bestimmung  liegt  darin,  dafs  mit  rechtskräftiger 
Einstellung  des  Versteigerungsverfahrens  die  einstweilige  Verwaltung 
endet  (§  159  Z.  3).  Da  der  §  207  nicht  auch  den  zum  einstweiligen 
Verwalter  gewordenen  früheren  Zwangsverwalter  (§  161)  von  der  Ein- 
stellung des  Versteigerungsverfahrens  zu  verständigen  vorschreibt,  so 
scheint  darin  eine  Bestätigung  der  Behauptung  zu  liegen,  dafs  die 
frühere  Zwangsverwaltung  nach  Einstellung  des  Versteigerungsver- 
fahrens fortzudauern  habe,  bezw.  wieder  auflebe.  Allein  wenn  auch 
von  dem  einstweiligen  Verwalter  nach  6  161  im  §  207  keine  Rede 
ist,  so  ist  doch  auch  er  von  der  Einstellung  des  Versteigerungsver- 
fahrens und  zwar  deshalb  zu  verständigen,  weil  er  die  Schlufsrechnung 
zu  legen  hat.     (Vgl.  oben  die  Ausführungen  zu  §  159  Z.  3.) 

Meistbotsverteilung. 
Yertellangsmasse. 

§  215. 

Die  Verteilungsmasse  bilden: 

1.  das  Meistbot  oder  Überbot,  die  zur  Erhöhung  des  Meistbots  gegebenen 
Beträge  (§§  192  und  197)  und  die  Zinsen  hiervon,  soweit  letztere  nicht  nach  den 

8  F  ü  r  s  1 1  §  201  No.  1  u.  202  meint,  dafs  gerade  erst  die  Schätzung  jene  Momente 
sicherstellen  soll,  welche  zur  Beurteilung  der  Grundbältigkeit  des  Antra«^es  not- 
wendig sind.  Gewifs  wird  eine  schon  vorhandene  Schätzung  die  Entscheidung 
erleichtem.  Aber  es  läfst  sich  doch  nicht  leugnen,  dafs  nach  der  Absicht  des 
Gesetzes  die  Kosten  der  Schätzung  vermieden,  somit  in  Ermangelung  einer 
solchen  die  Grundlagen  für  die  Entscheidung  in  anderer  Art  und  Weise  erhoben 
werden  sollen. 
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Vorschriften  dieses  Gesetzes  oder  nach  den  Versteigerungsbedingungen  dem  Er- 
Steher  zufallen; 

2.  die  Erträgnisse  einer  während  des  Versteigerungsverfahrens  angeordneten 
einstweiligen  Verwaltung  (§  159  Z.  4); 

3.  das  Vadium  des  säumigen  Erstehers  und  die  von  diesem  erlegten  Meist- 
botsraten,  soweit  sie  nach  den  Vorschriften  dieses  Gesetzes  oder  nach  den  Ver- 
steigerun^sbedingungen  in  die  Versteigerungsmasse  fallen,  sowie  die  vom  Er- 
ste her  geleisteten  sonstigen  Ersätze  samt  Zinsen  (§  155); 

4.  die  vom  Ersteher  gemäfs  §  157  geleisteten  Rückerstattungen  und  alle 
übrigen  nach  den  Vorschriften  dieses  Gesetzes  in  die  Verteilungsmasse  fliefsenden 
Beträge. 

Verhältnis  der  Erträgnisse  einer  einstweilig  ver- 
walteten Liegenschaft  zur  Verteilungsmasse.  Dafs  die 
Erträgnisse  einer  während  des  Versteigerungsverfahrens  angeordneten 
einstweiligen  Verwaltung  eventuell,  und  wann  sie  in  die  Ver- 
teilungsmasse  fallen,  sowie  inwieweit  sie  der  letzteren  und  inwie- 
weit sie  dem  neuen  Ersteher  zugute  kommen,  wurde  bereits  bei 
§  159  Z.  4  erörtert.  Das  Gesagte  findet  in  den  Ausführungen  zu  dem 
nachfolgenden  §  216  noch  seine  Ergänzung.  Insofern  ist  die  Fassung 
des  §  215  Z.  2  zu  weit,  denn  nicht  die  gesamten  Erträgnisse  der 
einstweiligen  Verwaltung  fallen  in  die  Verteilungsmasse,  sondern  nur 
die  bis  zur  neuen  Zuschlagserteilung  erzielten  *.  Auch  die  vom  Er- 
steher gemäfs  §  157  geleisteten  Rückerstattungen  fallen  nur  dann, 
wenn  es  nicht  zu  einer  Einstellung  des  Versteigerungsverfahrens 
kommt,  in  die  Verteilungsmasse.  Andererseits  gehören  nicht  blofs  die 
„gerichtlich  erlegten"  Erträgnisse  (§  159  Z.  4)  und  die  „ge- 
leisteten" Rückerstattungen  (§  215  Z.  4),  sondern  auch  die  noch 
bis  zur  Erteilung  des  neuen  Zuschlages  zu  erlegenden,  und  die 
vom  Ersteher  noch  „rückzuerstattenden**  Erträgnisse  (§  157), 
daher  auch  die  dem  Verwalter  oder  dem  Ersteher  diesfalls  auferlegten 
Ersätze  in  die  Verteilungsmasse ^ 

Allgemeine  Verteilongsgrundsätze. 

Berichtigung  der  Kosten  einer  einstweiligen  Terwaltnng  bei  der  Meistbots- 

yerteilnng. 

§  216. 

Aus  der  Verteilungsmasse  sind  in  nachfolgender  Rangordnung  zu  berich- 
tigen: 

1.  Falls  während  des  Versteigerungsverfahrens  zu  Gunsten  der  auf  das 
Meistbot  {gewiesenen  Personen  eine  Verwaltung  stattgefunden  hat,  die  im  §  120 
Z.  4  bezeichneten  Auslagen  und  Vorschüsse; 

Unter  der  während  des  Versteigerungs Verfahrens  „zu  Gunsten 
der  auf  dasMeistbot  gewiesenen  Personen  stattgefunde- 

^  Aus  diesem  Grunde  war  der  Formulierung  der  Regierungsvorlage: 
§  124.  Die  Vertilgungsmasse  wird  gebildet:  1)  .  .  .  2)  durch  die  zur  Verteilung 
an  die  Gläubiger  bestimmten  Ertraffsüberschüsse  der  während  des  Versteige- 
rangsverfahrens  angeordneten  Verwaltung  der  Liegenschaft  und  3)  .  .  .  .  — , 
welche  die  Gem.  Konferenz  in  die  gegenwärtige  Fassung  des  §  215  Z.  2  um- 
änderte, der  Vorzug  zu  geben. 

■  Vgl.  hierzu  auch  Fürstl,  §  215  No.  8,  5  u.  6  Abs.  2,  der  jedoch  mit 
Unrecht  an  erster  Stelle  von  Erträgnissen,  die  nach  Berichtigung  „der  gemäfs 
§  120*^  statt  „der  gemäfs  §  159  Z.  4**  zu  bezahlenden  Auslagen  dem  Ersteher 
gebühren,  spricht. 
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nen  Verwaltung  kaon,  obwohl  man  besondere  Klarheit  als  einen 
Vorzug  dieser  Gesetzesstelle  nicht  hervorheben  kann,  nur  eine  in  Qte- 
mäfsheit  der  §§  158 — 161  stattgefundene  einstweilige  Verwaltung  der 
versteigerten  Liegenschaft  verstanden  sein,  welche  das  Gesetz  je  nach 
Umständen  auch  als  eine  „Verwaltung  zu  Gunsten  des  Er- 
stehers'' (§  161)  oder  „als  eine  Verwaltung  zu  Gunsten 
des  Überbieters**  (§  199  Abs.  4)  bezeichnet*.  Eine  Verwaltung 
„zu  Gunsten  der  auf  das  Meistbot  gewiesenen  Personen"* 
nennt  das  Gesetz  die  einstweilige  Verwaltung  hier  wohl  deshalb,  weil 
es  offenbar  nur  die  im  zweiten  Satze  des  §  159  Z.  4  bezeichneten 
Fälle,  wo  die  Liegenschaft  dem  ersten  Ersteher  wegen  Aufhebung  der 
Zuschlagserteilung,  Bewilligung  der  Wiederversteigerung  oder  An- 
nahme des  Überbotes  nicht  tlbergeben,  sondern  einem  neuen  Ersteher 
bezw.  dem  Überbieter  zugeschlagen  wird,  vor  Augen  hat,  da  nur  in 
diesen  Fällen  die  Erträgnisse  der  einstweiligen  Verwaltung  nach 
§  159  Z.  4  in  die  Verteilungsmasse  fallen ,  ebendeshalb  aber  sich  die 
Verwaltung  als  eine  zu  Gunsten  der  auf  das  Meistbot  gewiesenen  Per* 
sonen  stattgefundene  darstellt'.  Über  den  Begriff  der  auf  das  Meistbot 
gewiesenen  Personen  vgl.  die  Ausführungen  zu  §§  202  und  203,  über 
das  Verhältnis  der  aus  den  Erträgnissen  zu  bestreitenden  und  aus  der 
Verteilungsmasse  zu  berichtigenden  Kosten  der  Verwaltung  die  Be- 
merkungen zu  §  159  Z.  4. 

Es  versteht  sich  von  selbst,  dafs  nur  die  bis  zur  neuen  Zuschlags- 
erteilung aufgelaufenen,  nicht  schon  vom  Verwalter  unmittelbar  aus 
den  Erträgnissen  bestrittenen  Verwaltungskosten  aus  der  Verteilungs- 
masse zur  Zahlung  anzuweisen  sind,  weil  die  nach  der  neuen  Zu- 
schlagserteilung stattfindende  einstweilige  Verwaltung  mit  Rücksicht 
auf  §§  156  Abs.  1  und  159  Z.  4  nicht  mehr  zu  Gunsten  der  Hypo- 
thekargläubiger, sondern  des  neuen  Erstehers  stattfindet.  Nur  wenn 
es  zur  Übergabe  der  Liegenschaft  auch  an  den  zweiten  Ersteher  nicht 
kommt,  fallen  auch  die  bis  zur  dritten  Zuschlagserteilung  erzielten 
Erträgnisse  in  die  Verteilungsmasse  und  es  müssen  dann  K^lgerichtig 
auch  die  weiteren  bis  zur  dritten  Zuschlagserteilung  erwachsenen 
Kosten  der  einstweiligen  Verwaltung  aus  der  Verteilungsmasse  bezahlt 


^  Ebenso  Fürstl,  §  216  No.  1,  und  Dr.  £.  Bum,  „Bemerkungen  zur 
Praxis  der  E.G.«  in  Jur.  Bi.  1898  No.  43  S.  506. 

«  Wenn  die  „Beantwortung  der  Fragen«  zu  §  216  Z.  1  S.  118  be- 
merkt: „Soweit  Kosten  und  Vorschüsse  (§  120  Z.  4  £.0.)  durch  eine  zu  Gunsten 
des  Erstehers  oder  zu  Gunsten  blofs  einzelner  beitreibender  Gläubiger  statt- 
gefundene Zwangsverwaltung  verursacht  wurden,  sind  sie  aus  der  Verteilungs- 
masse nicht  zu  Derichtigen'',  so  ist  das  nur  unter  der  Voraussetzung  richtig, 
dafs  die  Zwangsverwaltung  (recte  einstweilige  Verwaltung)  ausschliefslich  zu 
Gunsten  des  Erstehers  (vgl.  Eingang  zu  §  158  und  §  159  Z.  4  Satz  2)  oder  ein- 
zelner betreibender  Gläubiger  (§  lol  Abs.  2  Satz  2)  stattgefunden  hat  Sonst 
(§§  159  Z.  4  Satz  8,  161  Abs.  1)  findet  auch  eine  Berichtigung  der  Kosten  aas 
der  Verteilungsmasse  statt  (vgl.  hierzu  auch  die  in  No.  29  Beil.  Jur.  Bl.  1898 
und  Gellers  Centralblatt  1898  S..658,  Links  ßechtsspr.  1899  No.  5410, 
Sammig.  XXXV  N.  F.  I  No.  187  u.  400  mitgeteilten  Ezekutionsfälle ,  die  „Bern, 
z.  Praxis  der  E.O.«  in  Jur.  Bl.  1898  No.  43  S.  506  und  die  Entsch.  vom 
14.  Nov.  1899  Z.  16  055,  J.M.V.B.  Beil.  No.  156,  Jur.  Bl.  1900  No.  20, 
Sammig.  N.  F.  II  No.  746).  Czoernig,  a.  a.  0.  §  216  S.  204,  205  mifsversteht 
die  „Fragenbeantwortung''.  Die  Zwangsverwaltung  findet  zu  Gunsten  eines  be- 
stimmten Gläubigers  nicht  blofs  dann  statt,  wenn  auf  seine  Kosten  (?  soll  wohl 
heifsen  Forderung!?)  etwas  entfallen  ist.  Die  Erhöhung  des  Meistbotes  infolge 
der  vorausgegangenen  Zwangsverwaltung  wäre  eine  für  die  Meistbotsverteilung 
ganz  unbraucnbare ,  weil  gar  nicht  oder  nur  schwer  feststellbare  Cjnosur. 
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werden.  Hat  aber  einmal  eine  solche  Verteilung  zu  Gunsten  der  auf 
das  Meistbot  gewiesenen  Personen  im  vorstehend  bezeichneten  Sinne 
bezw.  zu  Gunsten  der  Verteilungsmasse  stattgefunden,  dann  kommt 
es  nicht  darauf  an,  ob  Erträgnisse  überhaupt  zu  Gericht  erlegt  wurden 
und  ob  die  zu  Gericht  erlegten  Ertragsüberschüsse  die  nach  §  159 
Z.  4  nicht  unmittelbar  vom  Verwalter  zu  berichtigen  gewesenen  Kosten 
der  Verwaltung  decken;  diese  Kosten  sind  vielmehr  voll,  eventuell 
aus  dem  Meistbote  selbst,  in  erster  Rangordnung  aus  der  Verteilungs- 
masse zur  Zahlung  anzuweisen^.  Unter  den  Kosten  der  Verwaltung 
ist  aber,  wie  schon  aus  den  Erörterungen  zu  §  159  II  Z.  4a)  und  c) 
hervorging,  die  Belohnung  des  Verwalters  nicht  mit  ein- 
begriffen und  wenn  es  ein  Verdienst  der  Gem.  Konferenz  ist,  not- 
wendige Ergänzungen  in  Beziehung  auf  die  Kosten  der  Zwangsver- 
waltung getroffen,  insbesondere  die  Ziffer  1  des  §  124  und  die  Ziffer  1 
des  §  216  dem  Entwürfe  beigefügt  zu  haben ,  so  ist  es  doch  als  ein 
Mifsgriff  zu  bezeichnen,  dafs  unter  die  letztere  Gesetzesbestimmung 
nicht  auch  die  Belohnung  des  Verwalters  mit  aufgenommen  und  in 
Beziehung  auf  die  Kosten  der  Verwaltung  auch  noch  eine  unmotivierte 
Divergenz  zwischen  dem  §  216  Z.  1  und  dem  von  der  Gem.  Kon- 
ferenz gleichfalls  redigierten  Eingange  der  Z.  4  des  §  159  sowie 
dem  vom  Perm.  Ausschusse  hinzugesetzten  §  156  (§  157  Ges.) 
geschaffen  wurde,  indem  einerseits  dem  Verwalter  aus  der  Verteilungs- 
inasse Auslagen  ersetzt  werden,  zu  deren  Bestreitung  er  nach  §  159  Z.  4 
(Eingang)  nicht  berechtigt  erkannt  werden  kann,  andererseits  der 
Ersatzanspruch  des  Verwalters  gegen  die  Verteilungsmasse  aus  der 
einstweiligen  Verwaltung  ein  gröfserer  ist  (§  120  Z.  4),  als  der  des 
Erstehers  für  seine  Verwaltung  (§§  157,  215  Z.  4;  Fürstl,  §  157 
No.  1  Abs.  3). 


Besondere  Bestinunungen. 

Berichtigung   der  Forderung,   für   welche  Zwanffsverwaltung  angeordnet 
wurde,  bei  der  MeistbotsTerteilung, 

§218. 

Fordemiigen,  zu  deren  HereinbriDguDg  vor  Einleitnnc  des  Yersteigerungs- 
verfahrens  die  Zwangsverwaltune  der  Liegenschaft  angeoranet  wurde,  gelangen 
in  der  gemäfs  §  1&  dem  Bemedignngsrechte  des  Gl-läubigers^  zukommenden 
Bangordnung  aus  der  Verteilungsmasse  zum  Zuge,  wenngleicn  dieser  Gläubiger 
aaf  der  Liegenschaft  weder  pfandrechtlich  sichergestellt,  noch  dem  Versteige- 
mngsverfahren  beigetreten  ist. 

Nachdem  die  Gesetzgebung  die  Zwangsverwaltung  sowohl  als  die 
Zwangsversteigerung  von  der  nach  dem  bisher  geltenden  Rechte  erforder- 
lich gewesenen  Bedingung  vorausgegangener  Pfandrechtserwerbung  los- 


"  Dies  scheint  auch  die  Ansicht  Dr.  £.  Bums  „Bem.  z.  Praxis  der  £.0.^ 
a.  a.  O.  (oben  §  216  Note  1)  zu  sein,  indem  er  geltend  macht,  es  wäre  wünschens- 
wert, dafs  der  Aufwand  aer  Zwanesverwaltung  nur  dann  und  soweit  ans  dem 
Meistbote  zu  decken  sei,  als  der  Masse  ein  Vorteil  erwachsen  ist,  was  sich  je- 
docb  ans  den  Bestimmungen  der  £.0.  nicht  ableiten  lasse.  Meines  £rachtens  ist 
der  gesetzliche  Gesichtspunkt,  dafs  derjenige  die  Kosten  der  Verwaltung  zu 
tragen  habe,  zu  dessen  Gunsten  sie  stattfand,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  sie 
aucn  ein  £rträgnis  geliefert  hat,  der  richtige. 
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gelöst  hat,  mufste  sie  notwendigerweise  den  Anmerkungen  der  Zwangs- 
verwaltung und  Zwangsversteigerung,  die  sich  nur  auf  die  blofse  Voll- 
streckbarkeit der  Forderung  gründen,  die  gleiche  rechtliche  Wirkung 
beilegen,  wie  jenen,  die  sich  auf  ein  zugleich  oder  vorher  erworbenes 
exekutives  Pfandrecht  stützen,  mit  anderen  Worten :  um  die  Notwendig- 
keit der  bisherigen  Einverleibungen  des  exekutiven  Pfandrechtes  zu 
beseitigen,  mufste  der  blofsen  £xekutionsanmerkung  die  bisherige 
Wirkung  der  exekutiven  Pfandrechtserwerbung  zuerkannt  werden  (vgl. 
oben  §  104  S.  81). 

Dieser  Erwägung  entsprangen,  was  die  Zwangsversteigerung  an- 
betriflFt,  die  §§  133—139  u.  208,  in  Bezug  auf  die  Zwangsverwallung 
aber  die  §ß  98 — 104,  sowie  der  dritte  Absatz  des  §  218.  Letzterer 
bestimmt,  dafs  auch  die  Forderung,  für  welche  die  Zwangsverwaltung 
angemerkt  wurde,  obgleich  für  sie  ein  Pfandrecht  nicht  haftet  oder 
der  Beitritt  zur  Zwangsversteigerung  nicht  erwirkt  worden  ist,  in  der 
ihr  nach  §  104  zukommenden  Rangordnung  der  Befriedigung,  d.  h.  in 
der  Rangordnung  der  Zwangsverwaltungsanmerkung  aus  der  Ver- 
teilungsmasse zum  Zuge  gelangt,  d.  h.  in  Ansehung  des  Kapitales  so- 
wohl, als  der  Nebengebühren  zu  befriedigen  ist. 

War  das  die  notwendige  Konsequenz  der  Loslösung  des  Befriedi- 
gungsanspruches des  Gläubigers  von  der  Pfandrechtserwerbung ,  so 
konnte  es  nur  noch  darauf  ankommen,  ob  zur  Zeit  der  £k*lassung  des 
Verteilungsbeschlusses  (§  229)  die  Zwangsverwaltung  bereits  oder 
noch  angemerkt  war. 

Dieser  Befriedigungsanspruch  ist  jedoch  auch  noch  davon  abhängig 
gemacht  worden,  dafs  die  Zwangsverwaltung  noch  vor  Einleitung 
des  Versteigerungsverfahrens  angeordnet  wurde.  Da  das 
Gesetz  zwischen  „bewilligen  (§§  98,  99  Abs.  1,  100,  102,  120,  133, 
241,  344)  und  „anordnen"  (§§  99  Abs.  2,  115  Abs.  1,  132  Z.  4, 
140,  155  Abs.  1,  160,  289)  unterscheidet,  dürfen  diese  beiden  Aus- 
drücke nicht  identifiziert  werden.  Angeordnet  wird  die  Zwangs- 
verwaltung erst  mit  dem  Beschlüsse  des  Exekutionsgerichtes,  womit 
der  Verwalter  ernannt  und  die  Übergabe  der  Liegenschaften  an  den- 
selben aufgetragen  wird  (§  99)  und  erst  in  dem  Momente,  in  welchem 
dieser  Beschlufs  der  Zustellungs-  und  Exekutionsabteilung  übersendet 
wurde  (§  160  G.O.). 

Unter  der  Einleitung  des  Versteigerungsverfahrens 
ist  dagegen  ohne  Zweifel  (vgl.  Eingang  der  Ausf.  zu  §  98,  dann  jene 
zu  §  161  ad  I  sowie  §  199  Note  2)  nur  die  bücherliche  Anmerkung 
der  Bewilligung  der  Versteigerung  der  Liegenschaft  bezw.  die  pfand- 
weise Beschreibung  derselben  zu  diesem  Zwecke  im  Sinne  des  §  134 
zu  verstehen.  (Die  „Bemerkungen  zur  Praxis  der  Exek.O.* 
in  Jur.  Bl.  1898  No.  44  S.  517  nehmen  die  „Einleitung  des  Versteige- 
rungsverfahrens im  Sinne  der  Bewilligung  derselben)^. 


1  Ob  die  Einfahrung  der  Ausdrücke  bezw.  Beffrifie:  Bewilligung,  Ein- 
leitung und  Anordnung^  ein  Gewinn  für  die  jurigtische  Tennmologie  und 
rücksichtlich  das  Verfahren  ist,  wäre  zu  bezweifeln.  Es  kommt  doch  immer  nur 
auf  den  Zeitpunkt  der  „Bewilligung*^  an  oder  sollte  darauf  ankommen,  und 
dies  wird  eben  durch  letzteren  Ausdruck  präzise  ausgedrückt,  während  die 
anderen  Ausdrücke  zu  unpräzisen  Auffassungen  Anlafs  geben  und  selbst  vom 
Gesetze  (vgl.  .z.  B  §  36  Z.  6:  Einleitung  »  Bewilligung  im  Gegensatze  zu  §89 
Z.  6:  Vollzug)  nicht  scharf  unterschieden  werden.  So  spricht  auch  Kreis,  X>ie 
Zwangsverwaltung,  in  Jur.  Bl.  1899  No.  10  S.  113  Ab«.  4  von  der  Anmerkung 
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Der  Grund  zu  dieser  Beatimmung,  für  welche  ein  solcher  im  Be» 
richte  der  Gem.  Konferenz  —  aus  deren  Beschlüssen  der  §  218  bis 
auf  den  ersten  Absatz  neu  hervorging  —  nicht  zu  finden  ist,  scheint 
darin  zu  liegen,  dafs  es  zweckwidrig  ist^  und  daher  vermieden  werden 
soll;  wenn  schon  die  Versteigerung  einer  Liegenschaft  bewilligt  und 
ans  dem  öffentlichen  Buche  ersichtlich  ist,  noch  um  die  Zwangs«* 
Verwaltung  derselben  anzusuchen,  zumal  der  auch  mit  keinem  Pfand* 
rechte  versehene  Gläubiger  sich  die  Befriedigung  aus  dem  Meistbote 
der  Liegenschaft  durch  den  Beitritt  zum  Versteigerungsverfahren 
sichern  kann  (§§  133—135,  139,  216  Z.  4).  Allein  diese  Bestimmung 
trifft  auch  jenen  Gläubiger,  der  bereits  vor  der  bücherlichen  Anmerkung 
der  Bewilligung  der  Zwangsversteigerung  um  die  Zwangsverwaltung 
angesucht  und  diese  auch  bewilligt  erhalten  hat,  sobald  die  Anordnung 
der  Zwangsverwaltung  nicht  auch  noch  vor  der  Anmerkung  der  Ver- 
steigerung erfolgt  ist,  z.  B.  infolgedessen,  dafs  das  Exekutionsgericht 
erst  um  den  Vollzug  ersucht  werden  mufste,  woftlr  gar  kein  sachliche 
Grund  streitet. 


Vierte  Abteilung, 

Besondere  Bestimmungen  Aber  die  Exekution  auf  Gegenstände  des 

Bergwerkseigentnmes. 

Zwangsverwaltung. 
§  240. 

Wenn  auf  den  Anteü  eines  BerewerkeB  Exekution  durch  Zwangsverwaltung 
gefahrt  wird,  kann  der  von  den  Teilhabern  des  Berghiaues  bestellte  gemein- 
schaftliche Bevollmächtigte  (§  188  allgem.  Ber^ges^  zum  YerwaJter  ernannt 
werden.  Wenn  im  einzelnen  Falle  mit  jRücksicht  aui  die  Person  dieses  Bevoll- 
mächtigten wichtige  Bedenken  dagegen  bestehen,  sind  vor  Ernennung  des  Ver- 
walters sämtliche  Teilhaber  des  Bergbaues  einznvernehmen. 

Der  vom  Ezekutionsgericbte  sodann  ernannte  Verwalter  hat  auch  für  die 
anderen  Teilhaber  des  Bergbaues  und  als  deren  Bevollmächtigter  die  Verwaltung 
zu  besorgen,  und  es  tritt  für  die  Dauer  der  Zwanffsverwaltang  die  Vollmacht 
des  von  den  Teilhabern  früher  bestellten  gemeinscnaftliehen  BevoUmäohtifften 
auTser  Wirksamkeit.  Ein  solcher  Verwalter  ist  kraft  seiner  Bestellang  zu  allen 
Rechtsgeschäften  und  Bechtshandlungen  befus^,  zu  deren  Vornahme  der  Besitz 
einer  Vollmacht  nach  §  188  allgem.  jSergges.  oerechtigt. 

Von  der  Ernennung  des  Zwangsverwalters  hat  aas  Exekutionsgericht  der 
zuständigen  Berghauptmannschaft  von  Amts  wegen  Mitteilung  zu  machen. 

L  Zulässigkeit  der  Zwangsverwaltung  von  Berg- 
werken überhaupt.  Nach  dem  allgemeinen  Berggesetze  vom 
23.  Mai  1854  No.  146  R.G.B.  sind  die  Gegenstände  des  sog.  Berg- 
werkseigentumsy  nämlich:  1.  verliehene  Grubenmafse,  2.  Überscharen, 
3.  Hilfsbaue  und  4.  Revierstollen,  unbewegliches  Eigentum  und 
Gegenstand     der    Eintragung    in     das    Bergbuch\      Als 

der  Einleitung  der  Zwangsverwaltung,  während  die  Einleitung  der  Zwangs- 
verwaltung erst  durch  die  bücherliche  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  bewirkt 
wird  (§  98).    Vgl.  auch  die  Ausführungen  zu  §  161  ad  I. 

^  Der  mit  „l,  Gegenstand  des  Bergwerkseigentumes''  überschriebene 
%  109  des  a.  B.G.  lautet:   „Verliehene  Grubenmafse  (§  63),   Überscharen  (§  74), 
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solches  unterliegen  sie  in  Ansehung  der  Exekutionsführung  auf  die- 
selben dem  1.  Titel  des  II.  Abschnittes  der  E.O.,  welcher  die  Exe- 
kution wegen  Geldforderungen  auf  das  unbewegliche  Vermögen 
regelt  und  in  der  4.  Abteilung  „Besondere  Bestimmungen  über  die 
Exekution  auf  Gegenstände  des  Berg  Werkseigentums"  enthält ,  ins- 
besondere daher  auch  den  in  diesem  Titel  enthaltenen  Bestimmungen 
über  die  Zwangsverwaltung  von  Liegenschaften,  insoweit  die  eben 
erwähnten  „Besonderen  Bestimmungen"  nicht  entgegenstehen. 

Eis   ist  daher  die   Lösung  der  kontroversen   Frage,    ob   das  so- 

fenannte  Bergwerkseigentum  wirklich  Eigentum,  ob  es  insbesondere 
ügentum  an  unbeweglichen  Sachen  sei  und  nicht  vielmehr  sowohl 
vom  Standpunkte  des  „Bergregales"  als  auch  der  „Bergfreiheit"  sich 
als  ein  besonderes  dingliches  Recht  an  unbeweglichen  Sachen  dar» 
stelle*,  unentscheidend  für  die  Beantwortung  der  Frage,  ob  auf  die 
Zwangsverwaltune  von  Gegenständen  des  Bergwerkseigentumes  die  im 
1.  Titel  des  II.  Abschnittes  enthaltenen  Vorschriften  über  die  Zwangs- 
verwaltung von  Liegenschaften  oder  die  im  2.  Titel  des  II.  Abschnittes 
4.  Abteilung  enthaltenen  Vorschriften  über  die  Zwangsverwaltung  von 
Rechten  und  Unternehmungen  anzuwenden  seien?  Die  Zwangsver- 
waltung von  Gegenständen  des  Bergwerkseigentums  ist  nur  nach  den 
Vorschriften  über  die  Zwangsverwaltung  von  Liegenschaften  durch- 
zuführen und  zwar  dies  um  so  mehr,  als  sich  die  genannten  Objekte  des 
Bergwerksvermögens  für  die  Anwendung  dieser  Vorschriften  insofern 
vollkommen  eignen,  als  sie  ihrer  Natur  und  ihrem  Wesen  nach,  ebenso 
wie  die  Liegenschaften  die  Gewinnung  von  Früchten  und  Erträgnissen 
aus  Grund  und  Boden  durch  Bewirtschaftung  desselben  zulassen,  wo* 
von  auch  die  Hilfsbaue  (§§  85 — 89  a.  B.G.)  keine  Ausnahme  machen, 
obwohl  dieselben  eigentlich  nur  Mittel  zum  Zweck,  nämlich  zum  vor- 
teilhaften Betriebe  eines  Bergwerkes  sind*.  Es  können  daher  Berg- 
werke als  Ganzes,  oder  Anteile  an  Bergwerken  und  zwar  ohne  Unter- 
schied, ob  das  Bergwerk  oder  der  Anteil  an  demselben  im  Bergbuche 
eingetragen  ist  oder  nicht  und  ob  der  betreffende  Anteil  weniger  als 
ein  Sechzehntel  des  Ganzen  beträgt,  ferner  ob  Einzelindividuen  oder 
eine  juristische  Person,  insbesondere  auch  eine  Gewerkschaft  das  Berg- 
werk besitzen*  gerade  so  wie  verbücherte  und  unverbücherte  Liegen- 
schaften oder  Liegenschaftsanteile  (§§  98—101,  102,  131)  der  Zwangs- 
verwaltung unterzogen  werden  und  dasselbe  gilt  auch  von  dem  Rechte 
auf  Gewinnung  von  Erdharzen  (§  248  E.O.  und  §  2  des  Gesetzes 

Hilfsbaue  (§  85)  und  Revierstollen  (§  90)  sind  unbewegliches  Eigentum  und 
Gegenstand  der  Eintragung  in  das  Bergbuch.  Wo  und  wie  dasselbe  zu  fuhren 
ist,  wird  von  besonderen  Vorschriften  bestimmt.  Darüber,  dafs  das  sog.  Berg- 
werkseigentum kein  Eigentum  im  technischen  Sinne  sei,  v^l.  Randa, 
Eigentumsrecht  §  8  S.  48,  Leuthold,  Das  österr.  Bergrecht  in  seinen  Grund- 
zügen  1887  §^21. 

«  Vgl.  Fr.  X.  Schneider,  Lehrbuch  des  Bergrechtes,  3.  Aufl.  1872  §§  1 
bis  8  u.  149,  der  in  den  §§  99  ff.,  insbesondere  205,  auf  dem  Standpunkt  des  Berg- 
werkseigentums steht  Ebenso  Haberer  u.  Zechner,  Handb.  d.  österr.  Berg- 
rechtes 1884  S.  8,  254.  Dagegen  v.  Gerber,  System  d.  deutschen  Privatrechtes 
1875  §  95  Note  8,  v.  Roth,  System  d.  deutschen  Privatrechtes  III  S.  121.  Über 
das  Bergregal  vgl.  auch  v.  Schulte,  Lehrb.  d.  deutschen  Reichs-  u.  Rechts- 
geschichte, 8.  Aufl.  1878,  S.  285. 

•  Vgl.  Schneider,  a.  a.  O.  §  55,  Haberer  u.  Zechner,  a.  a.  O. 
8.  79,  188. 

^  Die  einschlägigen  Bestimmungen  des  allgem.  Berggesetzes 
enthalten  die  §§  181—142.    Vgl.  auch  Haberer  u.  Zechner,  a.  a.  O.  S.  79, 18a 
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vom  11.  Mai  1884  R.G.B.  No.  71).  Soweit  tritt  also  keine  Abweichung, 
keine  besondere  Bestimmung  in  Ansehung  der  Anwendung  der  fUr 
die  Zwangsverwaltung  von  Liegenschaften  und  Liegenschaftsanteilen 
gegebenen  Vorschriften  auf  die  Zwangsverwaltung  von  Bergwerken 
oder  Bergwerksanteilen  ein.  Dies  wird  auch  durch  die  Motive  be- 
stätigt ». 

Die  Anteile  an  dem  gewerkschaftlichen  Vermögen,  die  sog,  Kuxe^ 
sind  dagegen  unzweifelhaft  persönliche  Rechte  und  Verpflich- 
tungen und  zwar  frei  übertragbare  Sozietätsrechte®  und 
«s  wird  ihnen  überdies  im  §  140  a.  B.O.  ausdrücklich  die  rechtliche 
Eigenschaft  beweglicher  Sachen  zugeschrieben.  Mit  Rücksicht 
darauf  aber,  dafs  Rechte  zwar  zu  den  beweglichen,  nicht  aber  zu  den 
körperlichen  Sachen  gehören  und  die  Exekutionsftihrung  auf  letztere 
anderen  Gesetzen  (§§  249->289)  als  die  ExekutionsfÜhrung  auf  erstere 
(§§  330-345)  folgt,  war  die  Aufnahme  des  Art.  XXV  in  das  Einf.Ges. 
zur  E.O. :  „Die  Exekution  auf  Anteile  an  dem  Vermögen  einer  zum  Berg- 
baubetriebe gegründeten  Gewerkschaft  (Kuxe)  ist  nach  den  Vorschriften 
über  die  Exekution  auf  körperliche  bewegliche  Sachen  durch- 
zuführen^ nicht  unnötig^.  Die  Kuxe  und  andere  Bergrechte,  welche 
nicht  zu  den  Gegenständen  des  sog.  Bergwerkseigentumes  gehören 
{§  109  a.  B.G.);  aber  ein  selbständiges  Erträgnis  abwerfen  oder  ab^ 
werfen  können,  wieTagmafse  (§§76flf.  a.  B.G.)®,  Freischurfberech- 
tigungen  (§§  13,  14,  20,  22,  34  a.  B.G.)  u.  a.  unterliegen  daher  der 
Zwangsverwaltung  nach  den  Vorschriften  über  die  Zwangsverwaltung 
von  Rechten  (§§  334—339). 

II,  Die  Abweichungen  der  Zwangsverwaltung  bei  Bergwerken, 
•die  als  unbewegliches  Gut  anzusehen  sind  (§  109  a.  B.G.),  von  der 
Zwangsverwaltung  bei  Liegenschaften  beziehen  sich: 

a)  auf  die  Ernennung  des  Verwalters, 

b)  auf  die  Verwaltungsbefugnisse  desselben  und 

c)  auf  die  aus  den  Erträgnissen  unmittelbar  zu  berichtigenden  Aus- 
lagen. 

Ad  a)  Besondere  Bestimmungen  bezüglich  der  Ernennung  des 
Verwalters  treten  nur  da  ein,  wo  ein  Bergwerkseigentum  (S  109 
a.  B.G.)  mehreren  Eigentümern  gehört  (§  134  a.  B.G.)  und  auf  den 
Anteil  eines  oder  mehrerer  derselben  (§  136  a.  B.G.)  Exekution  durch 
Zwangsverwaltung  geführt  wird.  Gehört  nämlich  ein  Bergwerk 
mehreren  Eigentümern,  so  kann  dasselbe  nur  durch  einen  gemein- 
achaftlichen  Bevollmächtigten  verwaltet  werden  (§  188  Abs.  2 
Ä.  B.G.)*  und  für  diesen  Fall  ordnet  eben  §  240  an,  dafs  der  von 
den  Teilhabern  des  Bergbaues  bestellte  gemeinschaftliche  Bevollmäch- 
tigte zum  Verwalter  ernannt  werden  könne^^ 

'  Vgl.  weiter  unten  Note  7. 

•  Über  „Gewerkschaften"  und  „Kuxe"  vgl.  Schneider,  a.  a.  0.  §§  227 
bis  230,  welcher  in  §  228  i.  f.  in  Konsequenz  mit  seiner  Anschauung  über  das 
Bergwerkseigentum  den  Kux  als  «ein  wahres  Bergeigentum"  erklärt. 
Ebenso  Haberer  u.  Zechner,  a.  a.  0.  S.  89  u.  96.  Dagegen  Gerber,  a.  a.  0. 
§   97. 

^  Vgl.  die  Motive  zum  Einfuhrungsgesetz  zur  £.0.  S.  9. 
»  Vgl.  Schneider,  a.  a.  O.  §§  45,  52,  208,  Haberer  u.  Zechner  8.  78, 
149,  150,  JLeuthold  S.  100,  179. 

*  Vgl.  Schneider,  a.  a.  0.  §  160,  insbesondere  aber  Haberer  u.  Zechner, 
fl.  a.  O.  §  108. 

i«  Vgl.  die  Motive  zu  §  239  R.V.  (§  240  Ges.)  S.  209. 
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Wenn  im  einzelnen  Falle  mit  Rücksicht  auf  die  Person  dieses 
Bevollmächtigten  wichtige  Bedenken  gegen  die  £>nennang  desselben 
zum  Verwalter  bestehen,  so  sind  Tor  Ernennung  des  Verwalters  sämt- 
liche Teilhaber  des  Bei^baues  einzuvemehmen. 

Trotz  dieser  Einvernehmung  und  trotz  der  wichtigen  Bedenken 
hat  aber  das  Gericht  freie  Macht,  den  gemeinschaftlichen  Bevollmäch- 
tigten zu  ernennen  oder  nicht  zu  ernennen.  Ebenso  hängt  es  ganz 
von  der  Beurteilung  und  dem  Beschlüsse  des  Exekutionsgerichtes  ab^ 
ob  die  gegen  die  Ernennung  des  gemeinschaftlichen  Bevollmächtigten 
bestehenden  Bedenken  wichtige  sind  und  daher  eine  vorherige  Ein« 
Vernehmung  der  Teilhaber  vor  Ernennung  des  Verwalters  erfordern 
oder  ob  es  wegen  Mangels  von  Bedenken  überhaupt  oder  wegen  nicht 
wichtiger  Bedenken  ohne  eine  solche  Einvernehmung  mit  der  Er- 
nennung des  gemeinschaftlichen  Bevollmächtigten  zum  Verwalter  oder 
mit  der  Ernennung  eines  anderen  Verwalters  vorgehen  wolle.  Wenn 
daher  gegen  die  Ernennung  des  gemeinschaftlichen  Bevollmächtigten 
zum  Verwalter  keine  oder  nicht  wichtige  Bedenken  obwalten,  braucht 
das  Exekutionsgericht  die  Teilhaber  vor  Ernennung  des  Verwalters 
nicht  einzuvemehmen,  aber  es  braucht  auch  nicht  den  gemeinschaft- 
lichen Bevollmächtigten  trotz  Mangels  aller  Bedenken  dagegen  zum 
Verwalter  zu  ernennen,  so  dafs  also  die  Bedeutung  der  diesbezüglichen 
Bestimmung  eigentlich  nur  die  ist,  dafs  das  Gericht  beim  Vorliegen 
wichtiger  Bedenken  gegen  die  Ernennung  des  gemeinschaftlichen  Be- 
vollmächtigten zum  Verwalter  weder  mit  der  Ernennung,  noch  mit 
der  Ablehnung  desselben  als  Verwalter  ohne  vorherige  Einvernehmung 
der  Teilhaber  des  Bergwerkes  (§  56)  vorzugehen  hat^^. 

Im  Grunde  genommen  liegt  aber  die  Ernennung  des  gemeinschaft- 
lichen Bevollmächtigten  zum  Verwalter  ganz  im  Ermessen  des  Exe- 
kution sgerichtes,  was  gegen  die  Tendenz  des  Gesetzes  ist^'.  Es  zeigt 
sich  somit  auch  hier  wieder  die  nachteilige  Folge  des  profusen  Ge- 
brauches des  Hilfszeitwortes  „kann"  in  unseren  neuen  Civilprozefs- 
gesetzen.     Denn   o£fenbar  liegt  es   in  der  Absicht  des  Gesetzes,   daf» 


1^  Die  Regierungsvorlage  and  die  Anträge  des  Ausschnsses  ord- 
neten die  Einvemehtnun^  der  Teilhaber  am  Berj^werke  erst  dann  an,  wenn  das 
£h[ekutionsgericht  bei  sich  schon  wegen  wichtiger  Bedenken  besdilossen  hat, 
den  gemeinschaftlichen  Bevollmächtigsen  znm  Verwalter  nicht  zu  ernennen. 
Die  Einvernehmung  dort  galt  also  nur  dem  Zwecke  der  EmennuDg  eines  anderen 
Verwalters,  während  sie  jetzt  nach  dem  Gesetze  auch  als  Grundlage  für  die 
Entscheidung  zn  dienen  hat,  ob  wegen  der  wichtigen  Bedenken  der  gemeinschaft- 
liche Bevollmächtigte  nicht  oder  trotz  derselben  zum  Verwalter  zu  er- 
nennen ist. 

'«  Vgl.  die  Motive  zu  §  239  R.V.  (§  240  Ges.)  S.  209.  Deshalb  sagt 
wohl  auch  Schuster  v.  Bonnot,  a.  a.  0.  S.  657  Note  4:  ,Bei  der  Zwangs- 
verwaltung auf  Anteile  eines  Bergwerkes  kommt  in  erster  Lime  der  (nach  §  188 
des  Berggesetzes  bestellte)  gemeinschaftliche  BevoUmäditigte  in  Betracht  und 
ist  nur,  wenn  gegen  ihn  Bedenken  obwalten,  eine  andere  Person  zum  Verwalter 
zu  ernennen  (§  SS40  E.O.)."  Ebenso  Fürstl,  §  240  No.  2  Abs.  4,  welcher  al» 
solche  Bedenken  anführt:  mangelnde  Vertrauenswürdigkeit,  Fachkunde,  Un- 
befangenheit, und  weiter  unten  No.  3  bemerkt:  „Die  Teiinaber  müssen  sich  eine 
solche  Ernennung  eines  anderen  Verwalters  als  des  gemeinsamen  Bevollmäch- 
tigten gefallen  lassen,  sie  haben  gegen  die  Ernennung  des  Verwalters  kein  Re- 
kursrecnt  (§  182),  sie  können  ancn  nicht  nachträglich  die  Ernennung  eines 
anderen  Verwalters  beantragen  (§  108);    sie  haben  nur  die  den  Beteiligten  nach 

ä§  109  Abs.  4,  112,  114,  116  zustehenden  Rechte.''  Allein  für  eine  Einräumung 
er  den  beteiligten  Gläubigern  im  §  109  Abs.  4  und  den  Parteien  im  8  116 
Abs.  1  zugestandenen  Rechte  an  die  Teilhaber  des  Bergwerkes  fehlt  es  an  einem 
Anhaltspunkt  im  Gesetze. 
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der  gemeinschaftliche  Bevollmächtigte  zum  Verwalter  ernannt  werden 
„soll"  und  nur  wegen  wichtiger  Bedenken  von  diesem  Amte  aus- 
zuschliefsen  ist.  Um  den  gemeinschaftlichen  Bevollmächtigten  zum 
Verwalter  ernennen  zu  können,  dazu  bedurfte  es  nicht  der  Bestim- 
mung des  §  240  Abs.  1,  das  war  schon  nach  §  107  zulässig.  Nach 
der  Absicht  des  Gesetzes  soll  daher  regelmäfsiff  der  gemeinschaft- 
liche Bevollmächtigte  zum  Verwalter  ernannt  werden,  nach  dem  Wort- 
laute desselben  ist  seine  Ernennung  dagegen  ganz  in  das  Belieben 
des  EIxekutionsgerichtes  gesetzt. 

Worin  die  wichtigen  Bedenken  gegen  den  gemeinschaft- 
lichen Bevollmächtigten  zu  bestehen  haben,  wegen  deren  der  Ernen- 
nung des  Verwalters  eine  Einvernehmung  (§  55  Abs.  1)  der  Teilhaber 
des  Bergwerkes  vorauszugehen  hat,  ist  im  Gesetze  nicht  gesagt  Die 
Regierungsvorlage  (6  239  Abs.  2;  vgl.  oben  Note  11)  enthielt 
einige  Gründe  aufgezählt,  bei  deren  Vorhandensein  die  Ernennung  des 
gemeinschaftlichen  Bevollmächtigten  zum  Verwalter  nicht  zu  geschehen 
hätte.  Der  Permanenz-Ausschufs  des  Abgeordnetenhauses  hielt 
eine  derartige  Aufzählung  fdr  überflüssig  und  beschränkte  sich  auf 
die  Hervorhebung  der  „wichtigen  Bedenken"  ^•.  Da  nun  aber 
hier  vorausgesetzt  wird,  dafs  der  gemeinschaftliche  Bevollmächtigte 
das  Bergwerk  bisher  verwaltete,  also  die  faclimännische  Eignung  hier- 
für, sowie  die  Kenntnis  der  lokalen  Verhältnisse  hat,  da  er  ferner  von 
allen  Teilhabern  zum  Bevollmächtigten  bestellt  war,  somit  also  auch 
deren  Vertrauen  besitzen  mufs,  so  können  die  „wichtigen  Bedenken" 
gegen  die  Ernennung  des  gemeinschaftlichen  Bevollmächtigten  zum 
Verwalter  im  allgemeinen  nicht  in  einer  mangelnden  Tauglichkeit  oder 
Vertrauenswürdigkeit  desselben  und  auch  nicht  in  den  im  §  239  B.V. 
insbesondere  hervorgehobenen  verwandtschaftlichen  Beziehungen  des- 
selben zum  Verpflichteten  bestehen,  sondern  können  sich  nur  aus  zu- 
billigen Ereignissen  ergeben,  die  sich  unmittelbar  vor  der  Einleitung 
der  Zwangsverwaltung  in  der  Person  des  gemeinschaftlichen  Bevoll- 
mächtigten zugetragen  haben,  z.  B.  wenn  derselbe  erkrankt  wäre,  wenn 
er  mit  Exekutionen  verfolgt,  wegen  einer  strafbaren  Handlung  in 
Untersuchung  gezogen  oder  schon  verurteilt  oder  über  sein  Vermögen 
der  Konkurs  eröffnet  worden  wäre  oder  wenn  er  beispielsweise  selbst 
ein  Bergwerk  erworben  hätte,  das  dem  zu  verwaltenden  Bergwerke 
Konkurrenz  zu  machen  geeignet  ist  u.  ä. 

Von   der  Ernennung  des  Zwangsverwalters   hat  das  Exekutions- 

fericht  stets  der  zuständigen  Berghauptmannschaft  von  Amts  wegen 
litteilung  zu  machen.  Dem  entgegen,  also  im  Widerspruche  mit 
dem  Gesetze,  und  sonach  rechtsunwirksam,  bestimmt  §  384  Z.  8 
O.O.,  dafs  die  Zustellungs-  und  Exekutionsabteilung  die 
Benachrichtigung  der  zuständigen  Berghauptmannschaft  von  der  Er- 
nennung eines  Verwalters  auch  ohne  richterlichen  Auftrag  und 
ohne  die  Vermittelung  des  Gerichtes  in  Anspruch  zu 
nehmen,  zu  besorgen  habe. 

Ad  b)  In  Beziehung  auf  die  Verwaltungsbefugnisse  des  flir 
einen  Berg werksan teil  des  Verpflichteten  ernannten  Verwalters  tritt  die 
Besonderheit  ein,  dafs  der  Verwalter  de  lege  berechtigt  und  verpflichtet 
ist,  auch  die  Bergwerksanteile  der   anderen  Teilhaber  am  Bergwerke 


»  Vgl.  den  Bericht  des  Perm.AusschuBses  zu  §  239  R.y.  ($  230 
A.A.,  240  Ges.)  8.  41. 
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zu  verwalten  und  dafs  daher  die  dem  gemeinscliaftlichen  Bevollmäch* 
tigten  erteilte  Verwaltungsvollmacht  nicht  nur  bezüglich  des  Beiy- 
werksanteiles  des  Verpflichteten ,  sondern  auch  bezüglich  der  Berg- 
werksanteile der  übrigen  Mitbesitzer  des  Bergwerkes,  von  der  Über- 
gabe des  Bergwerkes  an  den  Verwalter  (§  109  Abs.  1),  bezw.  wenn 
der  gemeinschaftliche  Bevollmächtigte  zum  Verwalter  ernannt  worden 
ist,  von  der  Ernennung  desselben  an  für  die  Dauer  der  Zwangsver- 
waltung ihre  Wirksamkeit  verliert,  waa  bei  der  Zwangsverwaltung  von 
Liegenschaftsanteilen  nicht  stattfindet  (§§  99  Abs.  3,  131). 

Denn  dafs,  was  den  letzterwähnten  Fall  betrifft,  wenn  der  gemein- 
schaftliche Bevollmächtigte  zum  Verwalter  ernannt  wird,  nicht  auch 
eine  Übergabe  des  Bergwerkes  an  denselben  (§  99  Abs.  2)  stattzufinden 
hat,  ergibt  sich  als  notwendige  Folge  der  Umstände,  dafs  einerseits 
der  gemeinschaftliche  Bevollmächtigte  sich  schon  in  dem  Besitze  und 
der  Verwaltung  des  Bergwerkes  befindet  und  dafs  andererseits  die 
Übergabe  nach  §  99  Abs.  2  kein  blofser  Formalakt  ist  Es  müssen 
deshalb  in  diesem  Falle  die  sonst  erst  mit  der  Übergabe  der  Liegen- 
schaft in  Kraft  tretenden  Befugnisse  und  Berechtigungen  des  Verwal- 
ters und  demgemäfs  auch  die  einstweilige  Erlöschung  der  Wirksam- 
keit der  dem  gemeinschaftlichen  Bevollmächtigten  von  den  Bergwerks- 
teilhabern erteilten  bisherigen  Vollmacht  schon  mit  der  Ernennung 
desselben  zum  Verwalter,  genauer  gesagt,  mit  der  Zustellung  der  den 
Beschlufs  seiner  Ernennung  enthaltenden  Ausfertigung  (vgl.  die  Aus- 
führungen bei  §  99  Z.  4)  an  ihn  eintreten. 

Von  dem  Momente  der  Übergabe  des  Bergwerkes  an  den  Ver- 
walter bezw.  der  Ernennung  des  gemeinschaftlichen  Bevollmächtigten 
zum  Verwalter  ist  die  vertragsmäfsige  Vollmacht  des  gemeinschaftlichen 
Bevollmächtigten  bezw.  sind  die  ihm  auf  Orund  derselben  zustehenden 
Befugnisse,  Berechtigungen  und  Verpflichtungen  suspendiert  und  es 
tritt  an  deren  Stelle  für  die  Dauer  der  Zwangsverwaltung  ein  legales 
Mandat.  Ein  solcher  Verwalter  ist  nämlich,  wie  der  Schlufssatz  des 
§  240  Abs.  2  bestimmt,  kraft  seiner  Bestellung  zu  allen  Rechts- 
geschäften und  Rechtshandlungen  befugt,  zu  deren  Vornahme  der  Be- 
sitz einer  Vollmacht  nach  §  188  allgem.  Bergges.  berechtigt. 

Diese  schon  in  der  Regierungsvorlage  §  239  Abs.  2  (§  240  Abs.  2 
Ges.)  enthaltene,  von  dem  Perm.-Ausschusse  des  Abgeordnetenhauses 
an  das  Ende  des  2.  Absatzes  des  §  230  A.A.  (§  240  Oes.)  verlegte, 
sonst  aber  ganz  mit  der  Fassung  derselben  im  §  239  R.V.  überein- 
stimmende, von  der  Gemeins.  Konferenz  in  etwas  abgeänderte  Bestim- 
mung, ist  stilistisch  als  keine  glückliche  zu  bezeichnen,  schon  deshalb 
nicht,  weil  der  §  188  a.  B.G.  Inhalt  oder  Umfang  einer  Vollmacht 
gar  nicht  normiert. 

Denn  der  §  188  a.  BG.  spricht  nur  davon,  dafs  ein  „Bevoll- 
mächtigter'' anzuzeigen  ist,  welcher  die  Verwaltung  zu  be- 
sorgen hat.  Hieraus  geht  nur  soviel  hervor,  dafs  „eine  Voll- 
macht nach  §  188  a.  B.G."  eine  „Verwaltungsvollmacht" 
ist.  Zu  welchen  Rechtshandlungen  und  Rechtsgeschäften  die  Verwal- 
tungsvollmacht den  gemeinschaftlichen  Bevollmächtigten  berechtigt, 
bestimmt  der  §  188  a.  B.G.  nicht,  sondern  dies  ist  nur  aus  §  1029 
a.  b.  G.B.  abzuleiten,  in  welchem  es  heifst:  „Wer  einem  anderen  eine 
Verwaltung  anvertraut  hat,  von  dem  wird  vermutet,  dafs  er  ihm  auch 
die  Macht  eingeräumt  habe,  dasjenige  zutun,  was  die  Verwaltung 
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Belbst  erfordert  und  was  gewöhnlich  damit  verbunden 
ißt  (§  1009)." 

Dazu  berechtigt  also  im  allgemeinen  der  Besitz  einer  Vollmacht 
nach  §  188  a.  B.G.  Diese  Berechtigung  geht  aber  einerseits  über  den 
dem  Zwangsverwalter  zugewiesenen  Geschäftskreise  wie  dieser  in  8  109 
normiert  ist,  hinaus,  indem  das,  was  gewöhnlich  mit  einer  Verwaltung 
verbunden  ist,  nicht  auch  schon  zur  Durchführung  der  Zwangsver- 
waltung, d.  h.  zur  ordnungsgemäfsen  und  vorteilhaften  wirtschaftlichen 
Benützung  des  Bergwerkes  gehören  mufs,  andererseits  wird  hierdurch 
der  dem  Zwangsverwalter  nach  §  109  zustehende  Geschäftskreis  nicht 
eingeschränkt  ^^. 

Diese  scheinbar  überflüssige  und  den  Anschauungen  der  Motive 
über  den  allgemeinen  Wirkungskreis  des  Verwalters  zuwiderlaufende  ^* 
Erweiterung  der  allgemeinen  juristischen  Geschäftsbefugnisse  des 
Zwangsverwalters  eines  im  Miteigentum  stehenden  Bergwerkes  im  Ver- 
hältnisse zu  dem  des  Zwangsverwalters  eines  im  Alleineigentum  stehen- 
den Bergwerkes  oder  des  Zwangsverwalters  einer  Liegenschaft,  ist 
offenbar  der  Absicht  entsprungen,  einerseits  die  nicht  sequestierten 
Teilhaber  in  ihrem  Rechtsverhältnisse  zum  bisherigen,  zum  Zwangs- 
Verwalter  ernannten  gemeinschaftlichen  Bevollmächtigten  zu  belassen, 
andererseits  dem  anderweitig  ernannten  Verwalter  eine  gröfsere  Frei- 
heit der  Verwaltung  ihnen  gegenüber  zu  verschaffen,  mufste  dann 
aber  wegen  der  Gemeinschaftlichkeit  der  Verwaltung  notwendigerweise 
auch  auf  die  Verwaltung  des  seouestierten  Anteiles  ausgedehnt  werden. 
Für  die  Zwangsverwaltung  des  bezüglichen  Anteiles  ist  dies  allerdings 
insofern  unbedenklich  und  bedeutungslos,  als  auch  der  Zwangsver- 
walter eines  im  Miteigentume  stehenden  Bergwerkes  nach  §  112 
Abs.  1  u.  3  zu  allen  Verfügungen  und  daher  auch  zu  allen  Rechts- 
geschäften, Rechtshandlungen  und  Klagen,  welche  nicht  im  gewöhn- 
lichen Wirtschaftsbetriebe  inbegriffen,  oder  welche  von  besonderer 
Wichtigkeit  sind,  der  Zustimmung  des  Ezekutionsgerichtes  bedarf. 

Die  nicht  sequestierten  Miteigentümer  des  Bergwerkes  kommen 
also  dadurch,  dafs  der  Zwangsverwalter  gleichzeitig  auch  die  Verwal- 
tung ihrer  Bergwerksanteile  als  ihr  Bevollmächtigter  zu  besorgen  hat, 
nicht  auch  in  dieselbe  rechtliche  Lage,  wie  der  Verpflichtete  selbst. 
Sie  werden  nicht  Mitexekuten,  Mitsequestraten,  die  sich,  ohne  etwas 
dem  betreibenden  Gläubiger  schuldig  zu  sein,  die  Zwangsverwaltung 
auch  ihrer  Bergwerksanteile  gefallen  lassen  müfdten.  Die  über  ihre 
Bergwerksanteile  zu  legende  Rechnung  ist  daher  nicht  vom  Gerichte 
zu  prüfen  und  zu  genehmigen,  sie  empfangen  die  Ertragsüberschüsse 
nicht  aus  der  Hand  des  Gerichtes  und  erst  auf  Grund  eines  voraus- 
gegangenen Verteilungsverfahrens,  sondern  haben  das  Recht,  von  dem 
Zwangsverwalter  unmittelbar  und  aufsergerichtlich  Rechnungslegung, 
Abfuhr    der  Nutzungen,    Schadensersatzleistung    und    sonstige    Ver- 

1^  Die  Gem.  Konferenz  hat  bei  der  Schlufsredaktion  des  letzten  Satzes 
des  §  230  Abs.  2  A.A.  (vorige  Note)  die  Worte:  „insbesondere  auch"  weg- 
gelassen. Damit  hat  sie  zwar  diesem  Schlufssatze  nicht  die  Bedeutung  einer 
„Vermehrung^  der  Mandatsbefugnisse  des  Zwangsverwalters  genommen ,  dafür 
aber  das  legale  Mandat  desselben  hauptsächlich  gegen  die  nicnt  sequestrierten 
Teilhaber  prinzipiell  abgesteckt. 

1*  Denn   damit  wurde   etwas  in  die   Machtbefugnis  des  Verwalters   auf- 

fenommen,  was  bei  der  prinzipiellen  Begelung  seines  Geschäftskreises  in  den 
[otiven  als  jenseits  der  Aufgabe  der  Verwaltung  gelegen  bezeichnet  worden  ist 
(vgl.  die  Ausfuhrungen  zu  §  109j. 
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päichtungen  geradeso  und  ohne  Rücksicht  auf  die  ZwaDgsverwaltung^ 
zu  verlangen,  wie  von  einem  Gewalthaber  nach  bürgerlichem  Recht,  dem 
im  allgemeinen  die  Vollmacht  zur  Verwaltung  erteilt  worden  ist^^. 

Eoenso  richtet  sich  deren  Verpflichtung  zur  Honorierung  des  Ver- 
walters für  die  Bemühungen  bei  der  Verwaltung  ihrer  Bergwerks- 
anteile nach  den  Bestimmungen  des  allgemeinen  bürgerlichen  Gesetz- 
buches (§§  1004,  1013,  1159),  wobei  ein  in  die  Verwalterliste  auf- 
genommener Verwalter  wohl  als  eine  Person  wird  angesehen  werden 
müssen,  mit  welcher  vermöge  ihres  Standes  stillschweigend  eine  Be- 
lohnung für  die  Verwaltung  bedungen  worden  ist  (§  1004  a.  b.  G.B.)- 

Dagegen  sind,  wenn  es  sich  um  die  Zustimmung  des  Exekutions- 
gerichtes zu  nicht  im  gewöhnlichen  Wirtschaftsbetrieo  gelegenen  oder 
besonders  wichtigen  Verwaltungsmafsregeln  handelt,  die  Bergwerks- 
teilhaber  ebenso  wie  sonst  die  Miteigentümer  einer  zwangsverwalteten 
Liegenschaft  immer  auch  einzuvernehmen  (§  112  Abs.  3). 

Aus  dem  Gesagten  geht  hervor,  dafs  bei  der  Zwangsverwaltung 
von  Bergwerksanteilen,  wenn  nicht  alle  Anteile  der  Zwangsverwaltung 
unterzogen  wurden,  trotz  der  allfälligen  Fortführung  der  Verwaltung 
durch  den  bisherigen  gemeinschaftlichen  Bevollmächtigten  und  trotz 
der  gemeinschaftlichen  Verwaltung  aller  Bergwerksanteile  durch  ein 
und  dieselbe  Person  dennoch  immer  eine  Sonderung  der  Verwaltung, 
und  zwar  in  eine  aufsergerichtliche  bezüglich  der  nicht  der 
Zwangsverwaltung  unterworfenen,  und  in  eine  gerichtliche  bezüg- 
lich der  der  Zwangsverwaltung  unterzogenen  Bergwerksanteile  eintreten 
mufs  und  dafs  ebendeshalb  bei  einer  solchen  Zwangsverwaltung  ein- 
zelner Bergwerksanteile  sich  einerseits  stets  Sonderkosten  der 
Zwangsverwaltung  ergeben,  andererseits  diese  Sonderkosten  sich 
von  den  übrigen  Verwaltungskosten  werden  abheben  lassen.  Nur  die 
auf  die  Zwangsverwaltung  des  sequestrierten  Anteiles  entfallenden 
Kosten  sind  nach  Mafsgabe  der  Vorschriften  über  die  Zwangsverwal- 
tung festzustellen  (§§  113,  116 — 118)  und  aus  den  Ertragsüberschüssen 
dieses  Anteiles  zu  befriedigen  (§§  120,  124).  Dagegen  gehen  auch 
diese  Kosten  die  übrigen  Bergwerksteilhaber  nichts  an*^. 


**  So  saeen  auch  die  Motive  (oben  Note  10):  „. . . .  so  wird  es  sich  anderer- 
seits wieder  behnfs  Hintanhaltung  eines  —  wenn  nicht  gerade  schädlichen,  so 
doch  der  Sache  nicht  förderlichen  —  Nebeneinanders  zweier  Verwaltungen  em- 
pfehlen, für  die  Dauer  der  Zwangsverwaltunff  den  Zwanffsverwalter 
zugleich  mit  Funktionen  eines  gemeinschaftlichen  Bevollmftch- 
tigten  im  Sinne  des  a.  E.G.  auszustatten  .  .  ,** 

^"^  Auch  die  Motive  (oben  Note  10)  nehmen  Bezug  auf  die  Sonderkosten  der 
Zwangsverwaltung,  aber  in  widersprechender  Weise.  So  heifst  es  zuerst:  ,Es 
werden  sich  auf  diese  Art  die  Sonderkosten  der  Zwangsverwal- 
tung auf  das  Äufserste  reduzieren'',  und  dann  am  Schlüsse:  „Denn  die 
Verwaltung  des  Bergwerksanteiles  wird  hiernach  in  keinem 
Falle  die  Folge  haben,  den  Verwaltun^saufwand  irgendwie  zu 
steigern"  (??j.  —  Aus  dem  im  Texte  Gesagten  beantworten  »ich  auch  die  in 
den  Nummern   der   „Gerichts halle"*   49  u.  50  ex  1897   und   1    ex    1898   auf- 

geworfenen  Fragen:  Die  Anteile  der  aufserhalb  des  Exekutionsnexus  stehenden 
[iteigentümer  des  Ber^erkes  werden  mit  den  Kosten  der  Zwangsverwaltung 
des  sequestrierten  A^^teiles  nicht  belastet.  Wenn  der  ernannte  Verwalter  gegen 
die  nicht  exequierten  Teilhaber  keinen  Lohnanspmch  nach  §  1004  a.  b.  G.B.  hat^ 
ist  die  Entlonnung  des  Verwalters  (nicht  auch  der  von  den  Miteigentümern 
verhältnismftfsig  zu  tragende  Auslagenersatz)  nur  aus  den  Ertragsüberschüssen 
des  secjuestrierten  Anteiles  zu  bestreiten.  Im  entgegengesetzten  Falle  haben 
auch  die  nicht  exequierten  Teilhaber  zur  Entlohnung  des  Verwalters  Verhältnis- 
mäfsig  beizutragen.    Da  kann  es  allerdings  auch  geschehen,  dafs  die  Teilhaber 
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§241. 

Zu  den  nach  §  120  vom  Verwalter  aus  den  Erträgnissen  unmittelbar  zu  be- 
richtigenden Auslagen  gehören  insbesondere  auch: 

1.  die  während  der  Zwangsverwaltung  fällig  werdenden  und  die  aus  dem 
letzten  Jahre  vor  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  rückständigen  Beträge  an 
Erb-  und  Revierstollengebühren  und  anderen  Beiträgen  zu  Revieranstalten,  an 
Wasser-,  Schacht-  und  Gestän^gebühren  und  anderen  jährlichen  Leistungen  für 
eingeräumte  Bergbaudienst barkeiten,  sowie  an  jährlichen  Leistungen  an  den  Be- 
sitzer der  Oberfläche; 

2.  die  während  der  Zwangsverwaltung  fallie  werdenden  und  die  aus  dem 
letzten  Jahre  der  Bewilligunff  der  Zwangs  Verwaltung  rückständigen,  von  den 
Werksbesitzern  an  die  Bruderladen  zu  leistenden  Beiträge; 

3.  die  während  der  Zwangsverwaltung  fällig  werdenden  und  die  aus  dem 
letzten  Jahre  vor  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  rückständigen  Beträge  an 
Lohn  und  sonstigen  Dienstbezügen  der  beim  Betriebe  des  Bergbaues  verwendeten 
Personen. 

Aus  den  Bergwerkserträgnissen  unmittelbar  zu  be- 
richtigende Auslagen.  Die  dritte  Abweichung  von  den  all- 
gemeinen Vorschriften  über  die  Zwangsverwaltung  bei  der  Zwangs- 
verwaltung von  Bergwerksanteilen  bezieht  sich: 

Ad  c)  auf  die  von  dem  Verwalter  nach  §  120  aus  den  Erträg- 
nissen unmittelbar  zu  berichtigenden  Auslagen.  Aufser 
und  neben  den  im  §  120  bezeichneten  Auslagen  hat  der  Verwalter 
nämlich  noch  unmittelbar  aus  den  Erträgnissen  zu  berichtigen  die 
nachstehenden  während  der  Zwangsverwaltung  fällig 
werdenden  und  aus  dem  letzten  Jahre  vor  Bewilligung 
der  Zwangsverwaltung  rückständigen  Beträge  (vgl.  über 
Sinn  und  Tragweite  dieser  Bestimmung  oben  bei  §  120)  an: 

1.  Erb-*  und  Revierstollengebühren*  und  anderen  Bei- 
trägen zu  Revieranstalten,  an  Wasser-,  Schacht-  und  Ge- 
stänggebühren*  und  anderen  jährlichen  Leistungen  für 
eingeräumte  Ber gbaudienstbarkeiten^,  sowie  an  jährlichen 
Leistungen  an  den  Besitzer   der   Oberfläche*. 


des  Bergwerkes,  von  dem  ein  Anteil  sequestriert  wird,  infolgedessen  sowohl  dem 
ernannten  Verwalter  als  auch  dem  in  Disponibilität  gesetzten  gemeinschaftlichen 
Bevollmächtigten,  dem  letzteren  auf  Grund  des  Dienstvertri^es,  die  Entlohnung 
bezahlen  müssen.  Ebenso  ist  sicher,  dafs  die  Kechte  und  Pflichten  des  gemein- 
schaftlichen Bevollmächtigten  aus  dem  mit  den  Miteigentümern  geschlossenen 
Vertrage  durch  seine  Ernennung  zum  Zwangs  Verwalter  nicht  alteriert  werden, 
dafs  er  infolgedessen  in  Pflichtenkollisionen. Icommen  kann  und  daher  entweder 
dieses  Risiko  auf  sich  nehmen  oder  die  Übernahme  des  Amtes  des  Zwangs- 
verwalters ablehnen  mufs. 

1  Erbstollen  §  286  a.  B.G.,  Schneider,  a.  a.  O.  §§  56,  295,  Haberer 
u.  Zechner  S.  194,  Leuthold  S.  105;  Erbstollengebühr  §§  268  Z.  4,  286 
a.  B.G.,  §  41  Z.  4  Konk.O.,  Schneider  §  296  ff.,  Haberer  u.  Zechner  8.  196. 

«Revierstollen:  §§40,41,90—97  a  B.G.,  Schneider  §§  33,  55,  56,  130, 
207.  Revierstollengebühren:  §  268  Z.  4  a.  B.G..  §  41  Z.  4  Konk.O., 
Schneider  §§  38,  55,  56,  Haberer  u.  Zechner  sowie  Leuthold,  a.  a.  0. 

8  Wasser-,  Schacht-  und  Gestänggebühren:  §§  191,  195,  268  Z.  4 
a.  B.G.,  §  41  Z.  4  Konk.O.,  Schneider  §§  271-273,  306,  307,  Haberer  u. 
Zechner  S.  71  u.  240. 

*  Bergbaudienstbarkeiten:  §§  191-199,  268  Z.  4  a.  B.G.,  §  41  Z.  4 
Konk.O.,  Schneider  §§  268—277,  Haberer  u.  Zechner  §§  79—81,  Leut- 
hold S.  117,  187. 

*  Diesen  Zusatz  hat  der  Perm.Ausschufs  gemacht.  Vgl.  dessen  Be- 
richt S.  41.     Vgl.  auch  Schneider  §  328  ff. 
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Zu  bemerken  ist,  dafs  die  Erb-  und  Revierstüllengebühren  und 
andere  Beiträge  zu  Revieranstalten  ohne  Rücksicht  darauf,  in  welchen 
Zeitperioden  sie  zu  entrichten  sind,  sobald  sie  nur  im  letzten  Jahre 
vor  der  Bewilligung  oder  während  der  Zwangsverwaltung  fällig  ge- 
worden sind,  vom  Verwalter  unmittelbar  aus  den  Erträgnissen,  welche 
auf  den  in  Zwangsverwaltung  gezogenen  Bergwerksanteil  entfallen,  zu 
berichtigen  sind,  wogegen  die  Wasser-.  Schacht-  undGestäng- 
gebühren  und  andere  Leistungen,  welche  für  eingeräumte  Berg- 
baudienstbarkeiten  an  den  Bergbauunternehmer  oder  Ar 
die  Benützung  der  Oberfläche  an  den  Grundbesitzer  zu  entrichten 
sind,  „jährliche  Leistungen"  sein  müssen,  wenn  sie  das  Vor- 
recht geniefsen  sollen,  unmittelbar  aus  den  Erträgnissen  berichtigt  zu 
werden.  Jährliche  Leistungen  sind  aber  nicht  jene,  welche  „für  ein 
ganzes  Jahr",  sondern  welche  „alle  Jahre"  abgeführt  werden 
müssen;  in  längeren  Perioden  zu  entrichtende  derartige  Leistungen 
sind  daher  vom  Verwalter  nicht  zu  berichtigen.  Solche  in  längeren 
Zeiträumen  zu  entrichtenden  Leistungen  geniefsen  auch  kein  gesetz- 
liches Pfandrecht  am  Bergwerke  (§§  268,  269  a.  B.G.).  Nichtsdesto- 
weniger sind  auch  sie,  ebenso  wie  alle  bisher  angeführten  wiederkehren- 
den Gebühren  und  Leistungen  aus  dem  Meistbote  für  das  Bergwerk 
oder  den  Bergwerksanteil  zu  befriedigen,  jedoch  sofern  sie  länger  als 
aus  dem  letzten  Jahre  vor  dem  Tage  der  Erteilung  des  Zuschlages  rück- 
ständig sind,  in  letzter  Rangordnung  (§§  246  Z.  4,  217). 

Dagegen  kommen  die  Kosten  der  Zwangs  Verwaltung  aus 
dem  MeistDOte  für  das  Bergwerk  nicht  mehr  wie  bisher  (§  268  a.  B.G.) 
unbedingt  zur  Zahlung,  sondern  ebenso  wie  bei  Liegenschaften  nur 
nach  Mafsgabe  der  Bestimmungen  der  §§  161,  159  Z.  4,  215  Z.  2, 
216  Z.  1.  Die  Ansprüche  des  Verwalters  auf  Belohnung  sind  aber 
aus  dem  Meistbote  überhaupt  nicht  zu  befriedigen.  Es  tritt  hier  eben 
auch  dasselbe  Verhältnis  wie  bei  Liegenschaften  ein.  Der  Verwalter 
ist  bezüglich  dieses  Ansnruches,  vom  Momente  der  Zwangsversteige- 
rung des  Bergwerkes  oder  Bergwerkanteiles  an,  an  die  betreibenden 
Gläubiger,  bezw.  die  Gläubiger  welche  die  einstweilige  Verwaltung 
beantragt  haben  und  an  den  Ersteher  angewiesen.  (Vgl.  die  Aus- 
führungen oben  bei  §  159  Z.  4  c)  a).); 

2.  an  von  den  Werksbesitzern  (aber  nicht  auch  von  den  Arbeitern 
§  246  Z.  3)  an  die  Bruderladen  zu  leistenden  Beiträgen'; 

3.  an  Lohn  und  sonstigen  Dienstbezügen  der  beim  Betriebe 
des  Bergbaues  verwendeten  Personen,  analog  dem  §  120  Z.  3. 


«  Vgl.  §§  210—214  a.  B.G.,  Schneider  §§  262  u.  268,  dann  Ges.  v.  28.  Juli 
1889  No.  127  R.G.B.,  v.  80.  Dez.  1891  No.  8  R.G.B.,  vom  17.  Sept.  1892  No.  178 
Il.G.B.^  endlich  das  Genossenschaftsgesetz  heim  Berghau  v.  14.  Aug.  1896  No.  156 
K.G.B.  Fürst] s  (§241)  Ansicht,  dafs  die  unter  l.und2.  hezeichneten  AusWen 
„als  bevorrechtete  Betriehsauslagen^  vor  den  Steuern  und  öffentlichen  Abgaben 
zur  Befriedigung  gelangen  müssen,  wäre  nur  dann  richti.?,  wenn  diese  Auslagen 
^ur  Erhaltung  und  Bewirtschaftung  des  Bergwerkes  notwendig  wären"  (S  121). 
Dies  trifft  aber  bei  den  Auslagen  ad  2  nicht  und  bei  den  ad  l  nur  senr  be- 
dingt zu. 
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IL  Titel. 
Exekution  auf  das  bewegliche  Vermögen. 
I.    Abteilung. 

Exekution  anf  kSrperlielie  Sachen. 

Verwahrung. 

§  259. 

Die  Pfandstücke,  mit  Ausnahme  des  beim  Verpflichteten  vorgefundenen 
Geldes,  sind  auf  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers  in  Verwahrung  zu  nehmen. 
Mangels  eines  solchen  Antrages  ist  die  geschehene  Pföndung  in  einer  für  jeder- 
mann leicht  erkennbaren  Weise  ersichtlich  zu  machen. 

Der  Antrag  auf  Einleitung  einer  Verwahrung  kann  mit  dem  Antrage  auf 

llli^ng  der  PfUndung  verbunden  werden. 

Die  Verwahrung  geschieht,  sofern  sich  die  gepfändeten  Sachen  hierzu 
eignen,  durch  deren  gerichtlichen  Erlag,  sonst  durch  Übergabe  an  eine  sich  mit 
derlei  Verwahrungen  befassende,  unter  staatlicher  Aufsicht  stehende  Anstalt  oder 
durch  Übergabe  an  einen  vom  Exekutionsgerichte  auf  Gefahr  des  betreibenden 
Gläubigers  zu  bestellenden  Verwahrer  (§  968  a.  b.  G.B.).  Im  letzteren  Falle 
kann  mit  Zustimmung  des  Verpflichteten  auch  der  betreibende  Gläubiger  oder, 
bei  einer  Mehrheit  von  solchen,  einer  derselben  vom  Ezekutionsgerichte  als  Ver- 
wahrer bestellt  werden. 

Die  Kosten  der  Verwahrung  sind  einstweilen  vom  betreibenden  Gläubiger, 
und  beim  Vorhandensein  mehrerer  betreibender  Gläubiger  von  allen  nach  Ver- 
hältnis ihrer  vollstreckbaren  Forderungen  zu  tragen. 

Dem  bei  der  Pföndunesvomahme  gestellten  Antrage  auf  Einleitung  einer 
Verwahrung  durch  gerichtlichen  Erlag  oder  durch  Übergaoe  der  Sachen  an  eine 
sich  mit  derlei  Verwahrungen  befassende  Anstalt  hat  das  Vollstreckungsorgan 
zu  entsprechen,  ohne  vorher  die  Beschlufsfassung  des  Gerichtes  darüber  einzu- 
holen. 

Vor  Entscheidungen  über  einen  nach  Vornahme  der  Pfändune  beim  Eze- 
kutionsgerichte gestellten  Verwahrungsantnig  sind,  soweit  nicht  Gerahr  im  Ver- 
zuge ist,  der  verpflichtete  und  die  übrigen  betreibenden  Gläubiger  einzu- 
vemehmen. 

Die  Einleitung  der  Verwahrung  ist  unter  Angabe  des  Verwahrers  im  Pfäc- 
dungsprotokolle  ersichtlich  zu  machen. 

I.  Einleitung  der  Verwahrung.  Bei  einer  PfHndung 
(§§  253  fF.)  sind  die  Pfandstücke  —  mit  Ausnahme  des  vorgefundenen 
baren  Oeldes,  mit  welchem  nach  Anweisung  des  §  261  zu  verfahren 
ist  —  auf  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers  in  Verwahrung  zu 
nehmen^. 

Die  in  §  259  aufgenommenen  Bestimmungen  gelten  nur  von  be- 
weglichen körperlichen  Sachen  und  treten  an  Stelle  der  bisherigen, 
durch  §  343  a.  Q.O.,  §  456  w.  G.O.  und  das  Hofd.  v.  25.  Jan.  1823 
No.  1921  J.G.S.  normierten  sogenannten  „Transferierung  der 
gepfändeten   Mobilien^. 

Der  betreibende  Gläubiger  kann  den  Antrag  auf  Einleitung  einer 
Verwahrung  schon  im  Pfändungsgesuche  (§  259  Abs.  2),  oder 
während  der  Pfändungsvornahme  (§  259  Abs.  5)  oder  nach 
Vornahme  der  Pfändung  (§  259  Abs.  6)  stellen.  Der  Abs.  1 
des   §   259   bezieht  sich   aber  nur   auf  einen   anläfslich   der  ersten 
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Pfändung  gestellten  Verwahrungsantrag,  weil  es  im  Nachsatze  heifst, 
dafs  mangels  eines  solchen  Antrages  die  geschehene  Pfändung  in  einer 
für  jedermann  leicht  erkennbaren  Weise  ersichtlich  zu  machen  ist, 
was  der  Natur  der  Sache  nach  und  gemäfs  §  257  bei  neuerlicher 
P&ndung  bereits  vorgepfkndeter  Sachen  nicht  mehr  zu  geschehen  hat. 
Infolge  des  gegenseitigen  Zusammenhanges  ist  auch  im  Abs.  5  und  6 
unter  der  „Pftindungsvornahme"  nur  die  erste  Pfändung  zu  ver- 
stehen. Kompetent  zur  Einleitung  der  Verwahrung  ist  sowohl  das 
die  Exekution  bewilligende  Gericht  (§  4),  als  auch  das  Exekutions- 
gericht (§§  17  ff.))  event.  auch  das  Vollstreckungsorgan  selbst  (§  259 
Abs.  5).  Verwahrungsanträge  können  in  der  Gerichtskanzlei  zu  Proto- 
koll genommen  werden  (§  320  Z.  3  G.O.). 

IL  Art  und  Weise  der  Verwahrung.  Die  Vex'wahrung 
geschieht : 

1.  sofern  sich  die  gepfändeten  Sachen  hierzu  eignen,  mit  Ausnahme 
des  bei  dem  Verpflichteten  vorgefundenen  Geldes  (§  261),  durch  deren 
gerichtlichen  Erlag,  Der  gerichtliche  Erlag  ist  also  die  prin- 
zipiell vorgeschriebene  Verwahrungsart.  Andere  Verwahrungsarten 
haben  nur  einzutreten,  wenn  die  gepfändeten  Sachen  sich  zum  gericht- 
lichen Erläge  nicht  eignen.  Zur  gerichtlichen  Hinterlegung  bei 
den  Depositenämtern  eignen  sich  aber  nach  §  8  der  Just.u.Fin.M.Ver. 
vom  16.  November  1850  No.  448  R.G.B.  nur:  Geld,  öffentliche 
Obligationen,  Privatschulddokumente,  andere  wichtige 
auf  einen  Geldwert  Bezug  nehmende  Urkunden*  und 
Pretiosen.  Die  Bestimmung  des  §  388  Abs.  1  Geschäftsordnung, 
dafs  gepfändete  Wertpapiere  nur,  wenn  sie  den  Betrag  von  500  8. 
übersteigen,  im  Depositenamte  zu  erlegen  sind,  ist  daher  gesetzwidrig 
(vgl.  §  2(jl).  Die  Instruktion  für  die  Vollstreckungsorffane 
bewegt  sich  diesfalls  in  Widersprüchen  (II  B.P.  43  Abs.  3,  P.  44  Abs.  I, 
P.  45  Abs.  2).  Alle  hier  nicht  genannten  Gegenstände  müssen  dagegen 
in  anderer  Art  und  Weise  in  Verwahrung  genommen  werden  und 
zwar  hat  dies  mit  Ausnahme  des  bei  dem  Verpflichteten  vorgefundenen 
Geldes  (§  261)  zu  geschehen  entweder: 

2.  durch  Überffabe  an  eine  sich  mit  derlei  Verwahrungen  be- 
fassende, unter  staatlicher  Aufsicht  stehende  Anstalt,  z.  B.  öffent- 
liche Lagerhäuser*,  Pfandleihanstalten.  Durch  die  Verordnungen 
vom  29.  Okt.  1899  No.  217,  vom  7.  Dez.  1899  No.  244,  vom  7.  Mai  1900 
No.  82  und  vom  24.  Apr.  1901  No.  42  R.G.B1.  ist  auch  die  Auktions- 
halle  in  W^ien,  Prag,  Brunn  und  Graz  als  eine  solche  öffent- 
liche Verwahrungsanstalt  erklärt  worden*.  Nach  §  19  bezw.  18  u.  19 
dieser  Verordnungen  kann  das  Exekutionsgericht  aulserdem,  wenn  der 

s  Auch  z.  B.  LöschungeerkUrungen,  E.  v.  15.  Sept.  1880  Z.  10  504  Gl. 
Ung.  No,  8096  G.H.  1880  6.  429. 

«  Lagerhausgesetz  v.  28.  April  1889  No.  64  RG.B.  S§  1,  45—47,  49,  50. 
Der  §  6  dieses  Gesetzes  lautet:  „Die  zum  Geschäftsbetriebe  gehöreDden  Ge- 
schäfte der  öffentlichen  Lagerhäuser  sind  im  Sinne  des  Handelsgesetzbuches  als 
Handelsgeschäfte,  die  Lagerhausunternehmungen  selbst  als  Kaufleute  zu  be- 
trachten.^ Sie  sind  daher  auch  protokoUierungspflichtiff  (§  50  cit.  leg.).  A  con- 
trario und  zufolge  der  Bestimmungen  der  Art.  4,  271—274  H.G.B.  sind  Privat- 
lagerhäuser  keine  Handelsuntemehmungen ,  ihre  Inhaber  keine  Kaufleate, 
wenn  sie  es  nicht  aus  anderen  Gründen  sind.  (Adler,  Das  5sterr.  Lageriiaua- 
recht  185*2). 

*  Nach  S  13  Abs.  2  bezw.  §  12  Abs.  2  bez.  §  18  Abs.  2  cit  Ver.  ist  die  Über- 
bringung in  die  Auktionshalle  zum  Zwecke  des  Verkaufes  nicht  Einleitung  einer 
Verwahrung  im  Sinne  des  §  259. 
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Ersteher  mit  der  Übernahme  der  erstiegenen  Gegenstände  aus  der 
Auktionshalle  säumig  ist,  dieselben  auf  Qefahr  und  Kosten  des  Er* 
Stehers  einem  Dritten  in  Aufbewahrung  geben  (vgl.  hierzu  unten  bei 
§  329), 

3)  durch  Übergabe  an  einen,  vom  Exekutionsgerichte  auf  Gefahr 
des  betreibenden  Gläubigers  zu  bestellenden  Verwahrer. 

Bei  Banken  und  Kreditinstituten,  die  Depots  in  öffent- 
lichen Obligationen  oder  Privatschulddokumenten  annehmen,  sind  daher 
gepfändete  Wertpapiere  nicht  in  Verwahrung  zu  geben;  solche  sind 
in  gerichtliche  Verwahrung  zu  nehmen  oder  in  der  Gerichtskanzlei 
zu  erlegen  (§§  259  Abs.  3,  296). 

III.  Verfahren,  a)  Wird  der  Antrag  auf  Einleitung  einer  Ver- 
wahrung schon  im  Pßlndungsgesuche  oder  wenigstens  vor  Vornahme 
der  ersten  Pfändung  entweder  allgemein  oder  mit  ausdrücklichem  Be- 
gehren um  Anordnung  einer  oder  mehrerer  der  unter  II  1—3  be- 
zeichneten Verwahrungsarten  bei  Gericht  oder  in  der  Gerichtskanzlei 
(§  320  Z.  3  G.O.)  gestellt,  so  ist  dem  Begehren  regelmäfsig,  so  wie 
es  gestellt  wurde,  stattzugeben,  soweit  die  begehrte  Verwahrungsart 
zulässig  ist  und  der  entsprechende  VoUzugsauitrag  zu  erteilen  (§  25 
Abs.  1;  §  60  G.O.G.;  §§  34-37,  87,  160,  161  Gesch.O.).  Wird  das 
Begehren  um  Übergabe  der  zu  pfkndenden  Gegenstände  an  einen  zu 
bestellenden  Verwahrer  gestellt  oder  auch  gestellt,  so  ist  zugleich 
dieser  Verwahrer  vom  Exekutionsgerichte  zu  bestellen.  Das  Exe- 
-kutionsgericht  ist  bei  Bestellung  des  Verwahrers  an  keine  gesetzlichen 
Vorschriften  gebunden.  Der  Verwahrer  braucht  nicht  etwa  aus  der 
Verwalterliste  (§  106)  genomin<Mi  zu  werden.  Ebensowenig  müssen 
vor  Bestellung  desselben  der  betreibende  Gläubiger  und  der  Ver- 
pflichtete einvernommen  werden  oder  gar  ihre  Zustimmung  geben 
(§  260).  Die  Zustimmung  des  Verpflichteten  ist  nur  nötig,  wenn  der 
betreibende  Gläubiger  oder  einer  der  betreibenden  Gläubiger  zum 
Verwahrer  bestellt  werden  soll  (§  259  Abs.  3  i.  f.).  Das  Gericht  kann 
daher  ohne  weiteres  auch  den  vom  betreibenden  Gläubiger  im  PfUn- 
dungsgesuche  vorgeschlagenen  Verwahrer,  wenn  dies  nicht  der  be- 
treibende Gläubiger  selbst  oder  einer  derselben  ist,  bestellen  und  es 
dürfte  das  die  allgemeine  Praxis  werden,  weil  die  Bestellung  des  Ver- 
wahrers ohnehin  auf  Gefahr  des  betreibenden  Gläubigers  erfolgt  und 
die  ExekutionsfUhrung  keine  Weitwendigkeiten  wegen  dieser  Be- 
*  Stellung  gestattet.  Für  die  Bestellung  des  Verpflichteten  zum 
Verwahrer  (die  Petschek,  Die  Zwangsvollstreckung  in  Forderungen 
S.  133,  für  zulässig  hält)  ist  durch  das  Gesetz  offenbar  ausgeschlossen, 
weil,  wenn  keine  Verwahrung  beantragt  wird,  die  Sachen  ohnehin 
beim  Verpflichteten  und  zwar  unter  Ersichtlichmachung  der  Pfändung 
zu  belassen  sind  (§  259  Abs.  1),  welche  letztere  Bestimmung  nicht  in 
die  Dispositionsbefugnis  des  betreibenden  Gläubigers  gestellt  erscheint, 
und  weil  die  Citierung  des  §  968  a.  b.  G.B.  im  §  259  Abs.  3  auf  die 
prinzipielle  Qualität  des  Verwahrers  als  eines  ,)Dritten"  deutlich 
hinweist.  Das  in  der  Gesch.O.  §  175  Abs.  1  u.  2  und  in  der  In- 
struktion für  die  Vollstreckungsorgane  (II.  Absch.  B.  1.  Tit. 
P.  44)  mangels  jeder  Bestimmung  des  Gesetzes  über  die  Art  und 
Weise  der  Bestellung  des  Verwahrers  gewählte  Auskunftsmittel,  die 
Auswahl  der  Person  des  Verwahrers  dem  Vollstreckungsorgane  gegen 
nachträgliche  Genehmigung   des  Exekutionsgerichtes    zu   übertragen, 
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widerBtreitet  direkt  der  Bestimmung  des  §  259  Abs.  3  u.  5,  ist  (Tgl. 
auch  den  folgenden  Abs.  b)  daher  ungesetzlich  und  nicht  zu  befolgen. 
Freilich  wenn  die  Sache  so  geschieht,  dafs  das  VoUstreckungsorgan 
die  gepfändeten  Sachen  nur  dem  mit  Zustimmung  des  betrei- 
benden Gläubigers  und  des  Verpflichteten  ausgewählten 
Verwahrer  übergibt  (Formular  No.  211,  212,  216),  dann  kann 
daraus  keine  Beschwerde  abgeleitet  werden,  aber  auch  aisdann  ist  der 
Verwahrer  nicht  „zu  genehmigen'^,  sondern  nachträglich  „zu  be- 
stellen" (§  259  Abs.  3)  oder  „zu  ernennen«  (§S  260,  289).  Vor 
dieser  Bestellung  oder  Ernennung  des  blofs  vom  Volistreckungsorgane 
ausgewählten  Verwahrers  durch  das  Exekutionsgericht  gilt  letzterer 
nicht  als  ein  im  Sinne  des  §  259  Abs.  3  auf  Gefahr  des  betreibenden 
Gläubigers  bestellter  Verwahrer.  Die  Formulare  No.  217  u.  218 
enthalten  dagegen  im  Sinne  unserer  Ausführungen  die  Bestellung  des 
vom  betreibenden  Gläubiger  im  Exekutionsgesuche  vorgeschlage- 
neu oder  beantragten  Verwahrers  durch  das  Exekutionsgericht 
(Vgl.  auch  die  Motive  oben  Note  1.)  Anhaltspunkte  ftir  die  Bestel- 
lung der  Person  des  Verwahrers  bietet  die  Instruktion  für  die 
Vollstreckungsorgane,  welche  (U  B.P.  44  Abs.  1)  für  den  Fall, 
wo  angeblich  die  Auswahl  der  Person  des  Verwahrers  dem  Voll- 
streckungsorgane überlassen  ist,  bestimmt,  dafs,  wenn  eine  Überein- 
stimmung der  Parteien  über  die  Person  des  Verwahrers  nicht  zu  er- 
zielen ist,  zum  Verwahrer  in  der  Regel  eine  am  Orte  der  PfUndung 
wohnende  zuverlässige  und  zahlungsfähige  Person,  womöglich  ein  Mit- 
glied der  Gemeindevertretung,  niemals  aber  ein  Ehegatte  oder  ein  die 
Behausung  teilender  Angehöriger  des  Verpflichteten  gewählt  werden 
soll.  Damit  kontrastiert  freilich  ganz  eigentümlich  die  in  derselben 
Instruktion  (U.  B.P.  43  Abs.  4)  erteilte  Belehrung,  dafs,  wenn  sich 
die  gepfändeten  Sachen  hierzu  eignen,  die  Übergabe  an  den  Ver- 
wahrer in  der  Art  eingeleitet  werden  kann,  dafs  die  Sachen  in  einen 
verschliefsbaren  Raum  des  Verpflichteten  gebracht  werden,  und  der 
Schlüssel  dem  Verwahrer  übergeben  wird,**  welche  Anschauung  sich 
auch  neuestens  in  der  Just.Min.Ver.  v.  23.  Mai  1901  (J.M.V.B. 
1901  No.  16)  wiederfindet.  Denn  letzteres  ist  eine  ganz  unstatthafte 
Wiedereinführung  der  sog.  „engen  Sperre"  der  a.  G.O.  auf  dem 
Umwege  einer  „Dienstesvorschrift"  in  die  neue  E.O.,  welche 
dieses  Institut  nicht  rezipiert,  sondern  augenscheinlich  fallen  gelassen 
hat.  Ebenso  gesetzwidrig  ist  es:  „weil  ein  geeigneter  und  zur  Über- 
nahme der  gepfändeten  Sachen  bereiter  Verwahrer  (§  259  Abs.  3  E.O.) 
nicht  zur  Vernigung  steht",  die  Vornahme  der  Verwahrung  überhaupt 
zu  unterlassen,  wie  die  vorerwähnte  Just.Min.Ver.  für  statthaft  erklärt 
Das  Exekutionsgericht  hat  vielmehr  von  Amts  wegen  für  die  Durch- 
führung der  Verwahrung  und  daher  auch  für  die  Bestellung  eines 
Verwahrers  zu  sorgen,  zumal  die  letztere  auf  Gefahr  des  betreibenden 
Gläubigers  erfolgt. 

b)  Wird  der  Antrag  auf  Einleitung  einer  Verwahrung  erst 
während  der  ersten  Pfändungsvornahme  gestellt,  so  hat 
das  Vollstreckungsorgan  demselben  zu  entsprechen,  insoweit  der  ge- 
richtliche Erlag  depositionsfkhiger  oder  die  Übergabe  nicht  depositions- 
fähiger  Sachen  an  eine  Verwahrungsanstalt  begehrt  wird.  Einem  An- 
trage wegen  Übergabe  der  gepfändeten  Gegenstände  an  einen  Ver- 
wahrer kann  es  dagegen  nicht  entsprechen,  weil  die  Übergabe  durch 
das  Vollstreckungsorgan  an  einen  Verwahrer  die  vorhergegangene  Er- 
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nennung  des  Verwahrers  durch  das  Exekutionsgericht  zur 
Voraussetzung  hat  (§  259  Abs.  3  u.  5)*.  Das  Vollstreckungsorgan 
hat  auch  nicht  über  ein  solches  Begehren  den  Vollzug  der  Amts- 
handlung zu  unterbrechen,  und  die  Beschlufsfassung  des  Gerichtes 
darüber  einzuholen ,  worauf  vielleicht  aus  §  259  Abs.  5  a  contrario 
geschlossen  werden  könnte.  Denn  die  neue  Exekutionsordnung  kennt 
eine  ähnliche  Bestimmung,  wie  sie  beispielsweise  nach  dem  bisher 
geltenden  Rechte  im  Hofdekr.  vom  29.  Mai  1845  No.  889  J.G.S.  §  1 
enthalten  war,  derzufolge  der  Gerichtsdiener,  wenn  er  wegen  des 
Vollzuges  der  Exekution  in  Zweifel  ist,  sich  „unter  dergehörigen 
Vorsicht,  dafs  die  Amtshandlung  nicht  vereitelt  werde**, 
vom  Gerichte  die  erforderliche  Belehrung  einzuholen  hat,  nicht.  Im 
Gegenteile  geht  aus  dem  §  46,  dann  aus  den  §§  25  Abs.  1,  60  u.  61 
und  aus  der  ausführlichen  Bestimmung  und  Umschreibung  der  Macht- 
befugnisse und  der  Aufgaben  der  Vollstreckungsorgane  in  den  §S  25 
bis  32,  dann  aus  den  Vorschriften  über  die  Art  und  Weise  der  Stellung 
von  Anträgen  im  Exekutions verfahren  überhaupt  im  §  53  Abs.  1,  sowie 
über  die  Beschwerdeführung  gegen  einen  Vorgang  des  Exekutions- 
vollzuges, endlich  aus  den  Motiven  zu  §§  258 — 261®  und  dem  §  259 
selbst,  der  doch  nach  Lage  der  Sachen  im  Abs.  5  die  in  Frage  stehende 
Bestimmung  in  positiver  Weise  hätte  treflfen  müssen,  hervor,  dafs  eine 
Unterbrechung  aes  Exekutionsvollzuges  durch  das  Vollstreckungsorgan 
behufs  Einholung  des  Beschlusses  des  Exekutionsgerichtes  über  während 
der  Vornahme  der  Exekution  an  das  VoUstreckungsorgan  seitens  der 
Parteien  gestellte  Anträge  dem  Gesetze  nicht  entspricht,  solche  An- 
träge vielmehr  vom  Vollstreckungsorgane  im  eigenen  Wirkungskreise 
zu  entscheiden  bezw.  erst  nach  vollzogenem  Exekutionsakte  mit  der 
Vorlage  des  ProtokoUes  (§§  60  und  61)  dem  Exekutionsgerichte  zur 
Entscheidung  vorzulegen  (§  381  Gesch.O. '  Abs.  4;  Instruktion 
für  die  Vollstreckunffsorgane  I  P.  31,  11  P.  23)  sind. 

Hierher  gehört  auch  die  im  §  261  Abs.  2  angeordnete  Einholung 
der  Weisung  des  Exekutionsgerichtes  vor  Ausfolgung  des  gepßlndeten 
Geldes  an  den  betreibenden  Gläubiger. 

c)  Wird  endlich  der  Antrag  wegen  Einleitung  einer  Verwahrung 
erst  nach  Vornahme  der  Pfändung  beim  Exekutionsgerichte 
gestellt,  so  ist  darüber  zu  entscheiden  und  vor  der  Entschei- 
dung sind,  soweit  nicht  Gefahr  im  Verzuge  ist,  der  Verpflichtete  und 
die  übrigen  betreibenden  Gläubiger  einzuvemehmen  (§  259  Abs.  6). 
Diese  sowohl  wie  der  Verpflichtete  haben  sonach  das  Recht,  sich  dem 
Verwahrungsantrage  des  betreibenden  Gläubigers  zu  widersetzen  und 
das  Exekutionsgericht  kann  über  deren  negative  Äufserung  die  An- 
ordnung einer  Verwahrung  auch  verweigern,  denn  die  angeordnete 
„Einvernehmung**  hat  nicht  lediglich  einen  informativen  Zweck,  um 
etwa  blofs  die  an  der  Verwahrung  mitinteressierten  Personen  über 
ihre  Gegenanträge,  betreffend  die  Modalitäten  der  Verwahrung, 
insbesondere  die  Anstalt  oder  die  Person,  bei  welcher  die  Verwahrung 
stattfinden  soll,  zu  hören,  oder  den  Zweck,  eine  Einigung  wegen 
der  Durchführung  der  Verwahrung  oder  wegen  Ablassung  von  der- 
selben zu  erzielen,  sondern  bezieht  sich  ebenso  wie  der  Ausdruck 
„Entscheidung''    nach  der  allgemeinen  Fassung  des  §  259  Abs.  6 

^  Insofern  daher  ungenau  Schuster,  a.  a.  0.  S.  724  Zeile  5  von  oben. 
«  Vgl.  oben  Note  1. 

Schubert-Sold  er  n,  ZwftDgBrerwaltung.  16 
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in  erster  Linie  auf  den  gestellten  Verwahrungsantrag 
selbst,  während  im  Gegensätze  hierzu  die  kategorischen  Bestim- 
mungen im  §  259  Abs.  1  und  5:  „sind  auf  Antrag  ...  in  Verwahrung 
zu  nehmen**  und  „dem  Antrage  auf  Einleitung  einer  Verwahrung .  .  . 
hat  das  Vollstreckunfi;sorgan  zu  entsprechen**,  keinen  Raum  lassen 
für  eine  „Entscheidung**  tlber  den  gestellten  Verwahrungsantrag 
bezw.  für  eine  Abweisung  desselben.  E^  ist  klar,  dafs,  wie  bereits 
erwähnt,  das  Gesetz  damit  nur  die  schon  im  §  343  a.  G.O.,  §  456 
w.  G.O.  (der  sich  auch  nur  auf  die  erste  Pfändung  bezieht)  und  im 
Hofdekrete  vom  25.  Januar  1823  No.  1921  J.G.B.  ttber  die  Trans - 
ferierung  enthaltenen  Grundsätze,  wonach  dem  Begehren  des  fbce- 
quenten  wegen  Transferierung  noch  nicht  gepfändeter  Mobilien  un- 
bedingt zu  entsprechen  ist,  eine  Transferierung  bereits  vorgepfilndeter 
Fahrnisse  aber  nur  nach  Vernehmung  der  Pfandgläubiger  und  Be- 
willigung des  Gerichtes  vorgenommen  werden  kann,  habe  zum  Aus- 
druck bringen  wollen.  Warum  aber,  wenn  der  Verwahrungsantrag 
erst  nach  Vornahme  der  Pfändung  gestellt  wird,  ttber  denselben  auch 
„entschieden**  und  der  Verpflichtete  einvernommen 
werden  soU,  wenn  auch  sonst  gar  keine  betreibenden  Gläubiger  vor- 
handen sind,  ist  nicht  abzusehen.  Dieser  Fall  wäre  allerdings  von 
selbst  ausgeschlossen,  wenn  man  den  Ausdruck  „der  Pfändung**  in 
§  259  Abs.  6  im  abstrakten  Sinne,  also  gleichbedeutend  mit  „einer 
vorausgegangenen  Pfändung  ttberhaupt  (sc.  zu  Gunsten 
eines  anderen)  nehmen  würde. 

Allein  nach  der  ganzen  Struktur  des  §  259  und  dem  Zusammen- 
hange seiner  Absätze  ist  die  im  Absätze  6  gedachte  Pfändung  nur 
die  Pfändung,  die  zu  Händen  des  Gläubigers  vorgenommen  worden 
ist,  der  den  Verwahrungsantrag  gestellt  hat,  also  in  der  Tat  „die* 
und  nicht  „eine**  Pfändung. 

Es  bleibt  somit  Gesetz:  dafs  einem  vor  oder  bei  Vornahme  der 
ersten  Pfändung  gestellten  Verwahrungsantrage  auch  ohne  Eünver- 
nehmung  des  Verpflichteten  stattgegeben  werden  mufs,  ttber  einen 
nach  Vornahme  der  Pfändung  gestellten  Verwahrungsantrag  4^egen 
der  Verpflichtete,  wenn  nicht  Gefahr  im  Verzuge  ist,  einzuvernämen 
ist  und  der  Antrag  auch  ohne  Vorhandensein  von  Pfandgläubigem 
abgewiesen  werden  kann. 

An  der  in  dem  Inhalte,  dem  Wortlaute  und  dem  gegenseitigen 
Zusammenhange  der  Absätze  1,  5  u.  6  begrttndeten  Auslegung,  wo- 
nach diese  Absätze  nur  einen  anläfslich  der  ersten  Pfändung  ge- 
stellten Verwahrungsantrag  vor  Augen  haben,  mufs  um  so  mehr  fest- 
gehalten werden,  als  man  sonst  zu  dem  schon  im  Prinzipe  ganz 
unmotivierten  Resultate  käme:  dafs  einem  vor  oder  bei  VomiJmie 
der  Pfändung  gestellten  Verwahrungsantrage  auch  bei  Vorhandensein 
mehrerer  betreibender  Gläubiger  und  ohne  deren  und  des  Verpflich- 
teten Einvernehmung  stattgegeben  werden  mttsse,  ein  nach  Vor- 
nalime  der  Pfändung  gestellter  Verwahrungsantrag  dagegen,  wenn 
nicht  Gefahr  im  Verzuge  ist^  auch  ohne  Vorhandensein  von  betreiben- 
den Gläubigem  nach  Einvernehmung  des  Verpflichteten  abgewiesen 
werden  könne.  Schon  im  Prinzipe  unhaltbar  wäre  diese  Bestim- 
mung, weil  der  Zeitpunkt  der  Stellung  des  Verwahrungsantrages  für 
die  Rechte  der  durch  denselben  berührten  Personen  ganz  gleich- 
gültig ist. 

d)  Steht  aber  fest,   dafs  der   §  259   in  den  gedachten  Absätzen 
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nur  die  erste  Pfändung  zur  Voraussetzung  seiner  Norm  habe, 
dann  erscheint  der  Fall,  dals  erst  anlttlslich  einer  neuerlichen  Vt&ti» 
düng  vor,  während  oder  nach  derselben  ein  Verwahrungsantrag  ge- 
stellt wird;  durch  ihn  nicht  normiert  imd  es  mufs  zur  Analogie  ge- 
griffen werden. 

Diese  kann  aber  eben  nur  wieder  aus  dem  Absätze  6  des  §  259 
abgeleitet  werden  und  so  ergibt  sich  als  zulässige  und  gebotene  Aus- 
legung des  Gesetzes,  dafs,  wenn  bei  Stellung  eines  Ver- 
wahrungsantrages ohne  Unterschied,  ob  dieser  vor, 
während  oder  nach  der  Pfändung  gestellt  wird,  die  in 
Verwahrung  zu  nehmenden  PfandstUcke  schon  vorgep&ndet  erscheinen, 
nach  Analogie  des  §  259  Abs.  6,  wenn  nicht  Gefahr  im  Verzuge  ist, 
erst  nach  Einvernehmung  der  betreibenden  Gläubiger 
und  des  Verpflichteten  über  den  Antrag  zu  entscheiden 
ist,  der  Antrag  daher  auch  abgewiesen  werden  kann. 

e)  Gefahr  imVerzuge  ist  ferner  eigentlich  immer,  weil  die  in 
der  Verwahrung  des  Verpflichteten  gelassenen  gepfändeten  Fahrnisse 
von  demselben  oder  von  dritten  Personen  jeden  Augenblick  beseitigt 
oder  veräuDsert  werden  können.  Aber  ebendeshalb  kann  diese  all- 
gemeine Möglichkeit  der  Beseitigung  oder  Veräufserung  der 
beim  Verpflichteten  gelassenen  PfandstUcke  zur  Begründung  der  vom 
Gesetze  geforderten  ,,Ge£ahr  im  Verzuge**  nicht  genügen,  sondern  es 
müssen  von  dem  antragstellenden  Gläubiger  beim  Gerichte,  damit 
dieses  von  der  sonst  vorgeschriebenen  Einvernehmung  des  Verpflichteten 
und  der  betreibenden  Gläubiger,  bezw.  in  Ermangeluug  der  letzteren 
blols  des  Verpflichteten  absehen  könne.  Umstände  geltend  gemacht 
werden,  welche. die  Wahrscheinlichkeit  eines  solchen  Vorganges 
oder  Ereignisses  zu  begründen  geei&piet  sind.  In  diesem  Falle  aber 
kann  wohl  auch  der  Antrag  nicht  abgewiesen  werden. 

f)  Die  Einvernehmung  selbst  hat  zu  erfolgen  nach  den  Be- 
stimmungen der  §§55  und  56.  Es  geht  aber  aus  dem  §  55  Abs.  2 
hervor,  dafs  das  Exekutionsgericht  eine  Einvernehmung  der  Beteiligten 
auch  dann  anordnen  kann,  wenn  der  Verwahrungsantrag  schon  im 
Pfllndungsgesuch  gestellt  worden  ist.  Namentlich  wird  dies  geschehen 
können,  wenn  es  sich  darum  handelt,  daGs  der  betreibende  oder  einer 
der  betreibenden  Gläubiger  zum  Verwahrer  ernannt  werden  soll, 
was  ohne  Zustimmung  des  Verpflichteten  nicht  geschehen  kann  (§259 
Abs.  3  i.  f.). 

g)  Die  Einleitung  der  Verwahrung  ist  unter  Angabe  des  Ver- 
wahrers im  Pfändungsprotokolle  ersichtlich  zu  machen^. 


''  Dieser  Zusatz  erfolgte  durch  die  Gem.  Konferenz  über  Anregung  des 
Snbkomitees  der  n.-9.  Adyokatenkammer,  welches  in  seinem  Ferichte 
II  S.  86  u.  87  beantragte,  am  Schlüsse  des  §  248  A.A.  (258  R.V.,  259  Ges.)  sei 
als  neuer  Absatz  beizufügen:  »Die  vollzogene  Verw^ahrung  ist  unter  Angabe  des 
Verwahrers  sowohl  im  Piandungsprotokolf  als  auch  im  Pfäidungsregister  ersicht- 
lich zu  machen.  Begründung:  ...  Die  Ersichtlichmachung  der  vollzogenen 
Verwahrang  im  Pföndung^rotokoll  und  Pföndnngsregister  empfiehlt  sich  wegen 
des  Interesses,  das  die  Beteiligten  an  der  Kenntnis  dieser  Umstände  haben.*^  — 
Die  Instruktion  für  die  v  olistreckunj^sorgane  bestimmt  unter  P.  44 
Abs.  2  II.  B.:  „Das  VoUstreckungsorgan  hat  sich  vom  Verwahrer  den  richtigen 
Empfang  der  Ge/^enstände  durch  Fertigung  des  PfändungsprotokoUes  oder  des 
über  die  Einleitung  der  Verwahrung  aufgenomi^enen  besonderen  Protokolles  be- 
scheinigen zu  lassen ;  dem  Verwahrer  ist  dagegen  auf  Verlangen  ein  Verzeichnis 
der  ihm  anvertrauten  Gegenstände  zu  übergeben.^  —  Es  versteht  sich  von  selbst, 
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h)  Ist  eine  Verwahrung  bereits  eingeleitet,  so  ist  ein  weiterer 
Yerwahrungsantrag  nicht  gegenstandslos,  der  Antragsteller  daher 
nicht  auf  die  bereits  eingeleitete  Verwahrung  zu  weisen,  denn  die  Exe- 
kution, wegen  welcher  die  Verwahrung  eingeleitet  wurde,  kann  ein- 
gestellt werden  und  ist  dann  nach  §  39  Abs.  1  Satz  1  auch  die  Ver- 
wahrung aufzuheben.  Jeder  betreibende  Gläubiger  hat  aber  ein  Recht, 
zu  verlangen,  dafs  die  Pfandstücke  zur  Sicherung  der  Ezekutiona- 
ftlhrung  auch  wegen  seiner  Forderung  verwahrt  werden.  Dieses  sein 
Recht,  soweit  es  anerkannt  werden  mufs  (§  259  Abs.  6),  kann  nicht 
von  dem  Bestände  der  fUr  eine  andere  Forderung  eingeleiteten  Ver- 
wahrung abhängig  sein.  Die  einmal  übergebenen  und  im  Gewahrsam 
des  Verwahrers  befindlichen  Pfandstücke  können  aber  demselben  phy- 
sisch nicht  noch  einmal  übei^eben  werden.  In  diesen  Fällen  kann  daher 
die  im  §  259  Abs.  3  geforderte  „Übergabe"  nur  durch  Verständigung 
des  Verwahrers  von  der  auch  zu  Gunsten  des  neuen  Gläubigers  zu 

(pflegenden  Verwahrung  seitens  des  Exekutionsgerichtes  erfolgen  (Ana- 
ogie  des  §  100).  Eine  vorherige  Einvernehmung  der  betreibenden 
Gläubiger  und  des  Verpflichteten  ist  in  diesen  Fällen  nicht  nötig,  weil 
sie  durch  §  259  Abs.  6  nur  vorgeschrieben  ist,  wenn  gepfändete  und 
noch  nicht  in  Verwahrung  gegebene  Sachen  in  Verwahrung  genommen 
werden  sollen.  Wenn  es  sich  aber  darum  handelt,  eine  Änderung 
in  der  bereits  eingeleiteten  Verwahrung  eintreten  zu  lassen, 
so  kann  dies  nur  mit  Zustimmung  aller  Beteiligten,  d.  i.  der  betreiben- 
den Gläubiger  und  des  Verpflichteten  geschehen.  Wenn  neue  Fahr- 
nisse gepfändet  werden,  so  ist  auf  Antrag  auch  eine  neue  Ver- 
wahrung anzuordnen  (§  259  Abs.  1)  bezw.  zu  vollziehen  (§  259  Abs.  5), 
wobei  jedoch,  obwohl  Gericht  und  Vollstreckungsorgan  in  Ansehung 
der  Wahl  des  Verwahrers  bezw.  der  Verwahrungsanstalt  freie  Macht 
haben,  im  allgemeinen  dafür  zu  sorgen  sein  wird,  dafs  die  Fahrnisse 
eines  und  desselben  Exekuten  nicht  bei  verschiedenen  Verwahrem 
oder  verschiedenen  Verwahrungsanstalten  hinterlegt  werden. 

i)  Rekurs.  Gegen  Beschlüsse,  durch  welche  die  Verwahrung 
gepfändeter  Gegenstände  angeordnet  oder  ein  Verwahrer  ernannt  wird, 
findet  ein  Rekurs  nicht  statt  (siehe  das  Nähere  bei  §  298). 

IV.  Die  Kosten  der  Verwahrung.  A.  Berichtigung 
derselben.  Die  Kosten  der  Verwahrung  sind  einstweilen,  d.  h.  bis 
zu  ihrer  Befriedigung  durch  den  Verpflichteten  oder  ihrem  Ersätze 
aus  dem  Pfanderlöse  vom  betreibenden  Gläubiger  und  beim  Vorhanden- 
sein mehrerer  betreibender  Gläubiger  (sc.  bezüglich  der  Verwahrung; 
vgl.  §  301  Abs.  6)  von  allen,  also  von  allen  jenen,  die  einen  Ver- 
wahrungsantrag gestellt  haben,  nach  Verhältnis  ihrer  vollstreckbaren 
Forderungen  zu  tragen  (Ausnahme  von  §  40  C.P.O.  mit  Rücksicht  auf 
§  78  E.O.).  Dagegen  besteht  keine  gesetzliche  Bestimmung,  wonach 
diese   Kosten   von   dem   Gläubiger   vorzuschiefsen   wären,    wie 


dafs  diese  „Dienstvorschrift«  (Min.Ver.  v.  12.  Juli  1897  Z.  15846  J.M.V.B1. 
No.  26)  nur  das  VoUstreckungsor^an ,  nicht  aber  auch  den  Verwahrer  binden 
kann.  Letzterer  ist  daher  gesetzlich  nicht  verpflichtet,  den  Emp&ng  im  Proto- 
koll zn  bestätigen.  Bezäghch  des  letzteren  bestimmt  die  Instruktion  unter  P.  4 
b.^  U.  B.  weiter:  „Der  bei  der  Pfändungsvornahme  gestellte  Antrag  auf  Ein- 
leitung der  Verwahrung,  sowie  die  Einleitung  der  Verwahrung  unter  Angabe 
von  mmen,  Beschäftigung  und  Wohnort  des  Verwahrers,  die  Vereinbarung  emer 
Entschädigung  und  die  Bescheinigung  des  richtigen  Empfanges  sind  in  das  PfSn- 
dungsprotokoU  oder  in  einen  Anhang  zu  demselben  aufzunehmen. '^ 
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Schuster  a,  a.  O.  S.  724  Note  8  bemerkt  (Vgl.  dagegen  auch 
§  21  Abs.  5  der  Verordnung  über  die  Wiener  Auktionshalle. 
Mit  Rücksicht  auf  die  Sonderbestimmung  des  §  393  für  einstweilige 
Verfügungen  mufs  vielmehr  für  Exekutionsführungen,  wo  nicht 
auch  besondere  Vorschriften  gegeben  sind,  wie  bei  der  Haft  (§  366 
Abs.  1),  das  Oegenteil  behauptet  werden®.  Diejenigen  betreibenden 
Gläubiger,  welche  wegen  Befriedigung  oder  wegen  noch  vor  durch- 
geführter Exekution  erfolgter  Ablassung  von  der  Exekution  aus 
dem  Exekutionsverfahren  ausgeschieden  sind,  also  betreibende 
Oläubiger  zu  sein  aufgehört  haben  (überhaupt  [§  3]  oder  wenig- 
stens bezüglich  der  in  Verwahrung  genommenen  Sachen),  treten  da- 
mit nicht  aus  dem  Kreise  der  für  die  Verwahrungskosten  verhältnis- 
mäfsig  Beitragspflichtigen  aus.  Dies  folgt  daraus,  dafs  den  Worten: 
^beim  Vorhandensein  mehrerer  betreibender  Gläubiger" 
im  §  259  Abs.  4  nicht  der  Sinn  unterlegt  werden  kann,  als  ob  nur 
dieienigen,  die  im  Momente  der  Erhebung  eines  Anspruches  auf  Be- 
richtigung von  Kosten  der  Verwahrung  betreibende  Gläubiger  sind, 
für  dieselben  verhältnismäfsig  aufzukommen  hätten,  dafs  also  der  Aus- 

^  Die  in  Bums  „Bemerkungen  zur  Praxis  der  E.O.*',  Jur.  Bl.  1898 
No.  47  S.  554  hervorgehobene  und  gebilligte  Praxis  des  Wiener  Exekutions- 
^erichtes,  wonach  die  Verwahrung  auch  für  die  nachfolgenden  Gläubiger,  selbst 
wenn  sie  dieselbe  nicht  beantragt  haben,  gelte,  ist  nicht  haltbar.  Sie  kann  sich 
nur  auf  die  Bestimmung  des  §  259  Abs.  4  stützen.  Der  Begriff  ^beim  Vor- 
handensein mehrerer  betreibender  Gläubiger"  im  Abs.  4  ist  jedoch 
mangels  einer  näheren  Bestimmung  des  Gesetzes  nicht  im  weitesten,  sondern  im 
Gegenteile,  im  engsten  Umfange,  auszulegen,  weil  sonst  darunter  auch  die  vor- 
ausgehenden und  die  auf  andere  Mobilien  oder  Immobilien  Exekution  führenden 
Gläubiger  des  Verpflichteten  jgezählt  werden  müfsten,  weil  femer  unter  den  vor- 
ausgehenden Worten  „vom  betreibenden  Gläubiger"  unleugbar  nur  der 
betreibende  Gläubiger,  der  den  Verwahrungsantrag  gestellt  hat,  verstanden 
werden  kann,  und  es  deshalb  folgerichtig  ist,  den  im  Anschlüsse  hieran  er- 
wähnten „mehreren  betreibenden  Gläubigern"  auch  keinen  anderen  Sinn 
und  Umfang  zu  geben,  weil  weiter  das  Gesetz  auch  sonst  den  Ausdruck  .be- 
treibender Gläubiger"  im  engsten  Umfange,  d.h.  nur  in  Beziehung  auf  die 
Gläubiger,  welche  die  speziell  in  Fraee  kommende  Exekutionshandlung  erwirkt 
haben,  gebraucht  (§  801  Abs.  6 ;  auch  hier  sind  nur  die  Forderungspfandgläubiger 
verstanden;  vgl.  auch  den  §  17  Abs.  2  der  Ver.  v.  29.  Okt  1899  No.  217  R.G.B. 
über  die  Wiener  Auktionshalle,  sowie  §  16  Abs.  2  bezw.  §  17  der  Ver.  v. 
7.  Dez.  1899  No.  244,  v.  7.  Mai  1900  No.  82  und  v.  24.  April  1901  No.  42  R.G.B. 
über  die  Prager,  Brünner  und  Grazer  Auktionshalle),  weil  es  endlich 
sowohl  den  §§  40  C.P.O.,  78  E.O.  widersprechen  würde,  die  Gläubiger  für  die 
Tragung  der  Kosten  von  Exekutionshandlun^en  heranzuziehen,  die  nicht  sie, 
sonoem  andere  veranlafst  haben,  als  auch  mit  §  259  Abs.  1  sich  nicht  verein- 
baren liefse,  den  Gläubigern  eine  Sicherstellung  aufzunötigen,  die  ihnen  nur 
„auf  Antrag"  gewährt  werden  soll,  und  weil  schlielslich  aus  jener  Annahme 
sich  auch  sonst  unannehmbare  Konseauenzen  ergeben  würden.  Sie  würde  bei- 
spielsweise dahin  führen,  dafs,  da  es  oezüglich  der  Beitragspflicht  zu  den  Kosten 
der  Verwahrung  (was  als  Bedingung  hätte  aufgestellt  werden  sollen)  nicht  auf 
die  Zeit,  während  welcher  die  Verwahrung  auch  zu  Gunsten  der  jeweils  in  Frage 
stehenden  Forderung  gedauert  hat,  sondern  nur  auf  den  Betrag  der  Forderung 
ankommt,  der  wegen  einer  ^rofsen  Summe  zuletzt  und  unmittelbar  vor  dem 
Zwangsverkauf  pf&idende  Gläubiger  die  Kosten  der  für  die  ganze  voraus- 
gegangene Zeit  zu  Gunsten  seiner  Vormänner  stattgefundenen  Verwahrung  so- 
zusagen allein  zu  tragen  hätte,  obwohl  er  selbst  weder  einen  Verwahrungs- 
antraf  gestellt,  noch  eine  Befriedigung  aus  dem  Verkaufserlöse  erhalten  hat, 
noch  auch  einen  Anspruch  auf  Ersatz  oieser  Verwahrungskosten  aus  dem  Ver- 
kaufserlöse der  verwahrten  Sachen  erwirbt.  Ebenso  könnte  weiter  im  Falle  der 
Einstellung  der  Exekution  des  betreibenden  Gläubigers,  der  den  Verwahrungs- 
antrae  gestellt  hat,  nicht  auch  die  Verwahrung  aufgehoben  werden,  was  dem 
§  39  Abs.  1  Satz  1  widersprechen  würde. 
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trift  aus  der  Exekutionsfbhrung  vom  Gesetze  als  Erlöschungsgrand 
der  durch  den  Antrag  auf  Verwahrung  oder  durch  den  Beitritt  zu 
derselben  entstehenden  Beitragsrerbindlichkeit  angesehen  werde,  weil 
dies  nach  dem  Gesetze  bezü^ich  des  betreibenden  Gläubigers,  wenn 
dieser  allein  ist,  unzweifelhaft  nicht  der  Fall  ist,  und  weU  sonst  fikr 
die  einstweilige  Bestreitung  dieser  Kosten  in  jenem  Falle  vom  Gesetze 
gar  nicht  vorgesorgt  erschiene,  wenn  alle  betreibenden  Gläubiger 
wegen  Befriedigung  von  der  Exekution  vor  der  Bestreitung  der  Ver^ 
Wahrungskosten  abgelassen  hätten.  Allein  andererseits  können  auch 
die  Gläubiger,  die  aus  dem  Exekutionsverfahren  ausgeschieden  sind, 
nicht  auch  noch  rücksichtlich  der  Kosten  der  nach  ihrem  Austritte  zu 
Gunsten  der  übrigen  Gläubiger  weiter  ausgeübten  Verwahrung  fbr 
beitragspflichtig  gehalten  werden,  und  mufs  deshalb  der  §  259  Abs.  4 
dahin  ausgelegt  werden,  dafs  die  Kosten  der  Verwahrung,  von  allen 
betreibenden  Gläubigern,  die  den  Antrag  auf  Verwahrung  gestellt 
haben,  nach  Verhältnis  ihrer  Forderungen,  jedoch  nur  für  die 
Zeit  zu  tragen  sind,  während  welcher  sie  betreibende 
Gläubiger  waren. 

Den  Verwahrungskosten  kommt  keineswegs  nach  Analogie  mit 
den  Verwaltungskosten  (§  216  Abs.  1)  ein  Vorzugsrecht  der  Befriedi- 
gung aus  dem  Mobiliarverkaufserlöse  zu. 

Die  im  §  286  Abs.  4  angeführten  Prozefs-  und  Exekutions- 
kosten sind  nur  die  im  §  216  Abs.  2  bezeichneten  Prozefs-  und 
Exekutionakos ten  und  die  Verwahrungskosten  sind  etwas  andere» 
als  Ver wal tun gs kosten,  so  dafs  den  ersteren  nicht  das  den  letzteren 
im  §  216  Abs.  1  Z.  1  unter  Umständen  eingeräumte  Vorzugsrecht 
zugestanden  werden  kann.  Ebensowenig  machen  die  übrigen  von  der 
Verwendung  des  Mobiliarverkaufserlöses  handelnden  §§  283,  285,  287 
und  288  eine  Erwähnung  von  Verwahrungskosten,  führen  vielmehr 
nur  die  Schätzungs-  und  Ver8teigerung8-(Verkauf8-) 
Kosten  als  Vorzugsposten  an,  denen  auch  der  §  286  in  Abs.  2  u.  8 
bezüglich  der  Rangordnung  der  Befriedigung  unmittelbar  die  Pfand- 
forderungen nach  der  unter  ihnen  bestehenden  Rangordnung  anreiht. 

Es  geniefsen  also  bezüglich  des  Mobiliarverkaufserlöses  nur  die 
Schätzungs-  und  Versteigerungs-(Verkaufs-)Kosten^ 
nicht  aber  auch  die  Verwahrungskosten  einen  Vorrang  vor  allen 
anderen  Gläubigem.  Dies  wird  auch  ausdrücklich  in  den  Motiven 
des  Permanenzausschusses  bestätigt^.  Daraus  folgt,  dafs  die  Ver- 
wahrungskosten, und  beim  Vorhandensein  mehrerer  verwahrender 
Pfandgläubiger  die  auf  jeden  derselben  entfallenden  verhältnismäfsigea 
Anteile  derselben,  von  den  Pfandgläubigem  nur  als  Exekutionskosten 
und  daher  nur  in  der  Rangordnung  ihrer  Pfandforderung  und  nach 
vorheriger  Bestimmung  derselben  durch  das  Exekutionsgericht  zum 
Ersätze  aus  dem  Verkaufserlöse  in  Anspruch  genommen  werden 
können.  Wir  werden  aber  weiter  unten  unter  V.  a)  und  VlIL  4. 
sehen,  dafs  auch  der  Verpflichtete  dem  Verwahrer  gegenüber  für  die 
Kosten  der  Verwahrung  aufzukommen  hat.  Den  an  die  Auktions- 
halle in  Wien  zu  entrichtenden  Verwahrungsgebühren  wurde  da* 
fegen  durch  die  §§  17  und  21  Abs.  4  und  6  ein  Vorzugsrecht  aus 
em  Mobiliarversteigerungserlöse  eingeräumt.  Ob  aber  einer  ein- 
zelnen Verwahrungsgebühr  ein  im  Gesetze  bezüglich  der  Verwahrungs- 

•  Vgl.  dessen  Bericht  zu  §  284  KV.  (§§  274  A.A.,  286  Ges.)  S.  45. 
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gebühren  im  allgemeinen  nicht  anerkanntes  Vorzugsrecht  im  Verord- 
nangswege  eingeräumt  werden  könne,  ist  zum  mindesten  zweifelhaft. 
Dieselbe  Bestimmung  treffen  die  §§  16  und  20  Abs.  4  und  6  bezw.  17 
und  21  Abs.  4  und  6  der  Verordnung  vom  7.  Dez.  1899  No.  244 
RG-Bl.  über  die  Prager,  der  Verordnung  vom  7.  Mai  1900  No.  82 
R.G.B1.  über  die  Brunn  er  und  der  Verordnung  vom  24.  April 
1901  No.  42  R.G.B1.  über  die  Grazer  Auktionshalle, 

B.  Inhalt  derselben.  Die  Kosten  der  Verwahrung  sind  ver- 
schieden, je  nachdem  dieselbe  1.  durch  gerichtlichen  Erlag 
oder  2.  durch  Hinterlegung  in  einer  Verwahrungsanstalt 
oder  3.  durch  Übergabe  an  einen  individuellen  Verwahrer  er- 
folgt 

Ad  1.  Erfolgt  die  Verwahrung  durch  gerichtlichen  Erlag, 
so  bestehen  die  Kosten  der  Verwahrung  in  der  durch  das  k.  Patent 
vom  26.  Januar  1853  No.  18  R.G.B1.  und  die  k.  Verordnung  vom 
12.  Sept.  1858  No.  151  R.G.B1.  geregelten  Verwahrungsgebühr 
(Zählgeld).  Die  Verpflichtung  zur  Entrichtung  dieser  Gebühr  obliegt 
aber  nicht  dem  Erleger  bezw.  der  Partei,  welche  den  Verwahrungs- 
antrag gestellt  hat,  sondern  nach  §  13  cit.  Verordnung  derjenigen 
Partei,  an  welche  der  verwahrte  Gegenstand  verabfolgt  wird,  ohne 
Hücksicht  darauf,  ob  ihr  ein  Ersatzanspruch  an  den  Verleger  oder 
eine  andere  Person  zusteht  Diese  Verpflichtung  haftet  femer  nach 
§  14  cit  Verordnung  auf  dem  verwahrten  Gegenstande  und  vor  deren 
Berichtigung  darf  derselbe  nicht  ausgefolgt  werden.  Sie  begründet 
also  für  die  den  Antrag  auf  Verwahrung  stellenden  betreibenden 
Gläubiger  keine  Kosten  der  Verwahrung,  sondern  bewirkt  nur  eine 
Minderung  des  Wertes  der  verwahrten  Sache,  wegen  der  auf  ihr  haf- 
tenden Verwahrungsgebühr,  bezw.  bildet  einen  Teil  der  Realisierungs- 
kosten des  Pfandstülkes  (vgl,  auch  Schey,  Oblig. Verhältnisse  I, 
2.  Heft  S.  349  Note  11). 

Ad  2.  Erfolgt  die  Verwahrung  durch  Übergabe  an  eine  sich  mit 
derlei  Verwahrungen  befassende,  unter  staatlicher  Aufsicht  stehendeAn- 
8t alt,  so  bestehen  die  Kosten  der  Verwahrung  in  den  bei  der  be- 
treffenden Anstalt  bestehenden  Tarifen  für  die  Verwahrung 
(Verwahrungsgebühren,  Depotgebühren,  Lagerzins,  Lagergelder,  Asse- 
kuranzgebühren etc.)^°  und  den  Transport-,  Verpackungs-  und 
Einlagerungskosten.  (Vgl.  bezüglich  der  Auktionshalle  in 
Wien,  Prag,  Brunn  und  Graz  die  §§  21  bezw.  20  der  Verord- 
nungen vom  29.  Okt.  1899  No.  217,  vom  7.  Dez.  1899  No.  244,  vom 
7.  Mai  1900  No.  82  und  vom  24.  April  1901  No.  42  R.G.BL,  femer 
bezüglich  des  Tarifes  flir  die  Transportkosten  und  die  Verwahrungs- 
gebühr (V«®/o  pro  Monat)  die  §§  6—8  u.  10  der  mit  der  JustMin.- 
Verdg.  vom  22.  Nov.  1899,  J.M.V.B.  No.  48  resp.  vom  22.  Juni  1900, 
J.M.V.B.  No.  29  für  die  Wiener,  mit  der  Just.Min.Verdg.  vom 
27.  Dez.  1899,  J.M.V.B.  No.  59  für  die  Prager,  mit  der  JustMin.- 
Verdg.  vom  10.  Mai  1900,  J.M.V.B.  No.  25  für  die  Brunn  er  und  mit 
der  JustMin.Verdg.  vom  24.  April  1901,  J.M.V.B.  1900  No.  11  flir 
die  Grazer  Auktionshalle  erlassenen  Geschäftsführung;  dann 
§  300  ad  a.)  Wegen  Nichtbeistellung  der  erforderlichen  Transport- 
mittel seitens  des  betreibenden  Gläubigers  kann   der  Vollzug  der  be- 

^^  Vgl. •  bezüglich  des  Gebührentarifes  den  §  7  des  Lagerhaus- 
gesetzes vom  28.  Sept.  1889  No.  64  R.G.B. 
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willigten  Verwahrung  nicht  unterlassen  werden,  wie  die  J.M.V.  vom 
23.  Mai  1901,  J.M.V.B.  1901  No.  16,  betreffend  den  Nichtvollzug  einer 
bewilligten  und  bei  der  P&ndangsvomahme  beantragten  Verwahrung 
zulässig  zu  erklären  findet.  Vgl.  oben  IV.  A.  im  Eingange  und  unten 
bei  §  349  I. 

Ad  3.  Wenn  die  Pfandstticke  an  einen  vom  Exekutionsgerichte 
auf  Gefahr  des  betreibenden  Gläubigers  zu  bestellenden  Verwahrer 
(§  968  a.  b.  G.B.)  übergeben  worden  sind,  hat  man  zu  unterscheiden 
zwischen  den  a)  gesetzmäfsigen  Kosten  der  Verwahrung,  und 
zwar  a)  im  Handelsverkehr  und  ß)  im  bürfi;erlichen  Ver- 
kehr,  und  den  b)  vertragsmäfsigen  Kosten  der  Verwahrung^^. 

a)  Gesetzmäfsige.  a)  Bei  Übergabe  von  Sachen  zur  Auf- 
bewahrung an  einen  Kaufmann,  wenn  dieser  die  Auf bewahrung  in 
Ausübung  des  Handelsgewerbes,  also  nicht  aus  blofser  Gefälligkeit, 
sondern  nach  den  vorliegenden  Umständen  offenbar  zu  dem  Zwecke 
übernimmt,  um  als  Kaufmann  daraus  einen  Verdienst  zu  ziehen,  mag 
er  auch  nicht  —  wie  z.  B.  der  Spediteur  —  derartige  Aufbewah- 
rungen für  gewöhnlich  vornehmen  (Art.  272  Abs.  2,  274  H.G.B.) ", 
kann  derselbe  nach  Art  290  H.G.B.  auch  ohne  vorherige  Verab- 
redung Provision  und  zugleich  auch  Lagergeld  nach  den  an  dem 
Orte  gewöhnlichen  Sätzen  fordern.  Aufserdem  kann  er,  ob  Spediteur 
(Art.  379,  381  H.G.B.)  oder  nicht  (Art.  290  Abs.  2  H.G.B.) ,  £Ür  den 
Transport  der  aufzubewahrenden  Sachen  den  Ersatz  des  Fracht- 
geldes und  Provision,  sowie  überhaupt  den  Ersatz  aller  mit  der  Be- 
sorgung der  Aufbewahrung  verbundenen  notwendigen  oder  nützlichen 
baren  Auslagen  (Art.  290  Abs.  2,  371,  381  H.G.B.)  und  vom  Tage 
ihrer  Leistung  an  auch  6^/o  Zinsen  (Art.  290  Abs.  2  H.G.B.)  ver- 
langen. Aus  diesem  Grunde  ist  der  Kaufmann,  der  die  ihm  zur  Auf- 
bewahrung übergebenen  Sachen  bei  sich  selbst  nicht  unterbringen 
kann,  berechtigt,  den  Ersatz  der  von  ihm  für  die  Einlagerung  der 
Sachen  bei  einem  anderen  Kaufmann  bestrittenen  Auslagen  an  Pro- 
vision und  Lagerzins,  oder  wenn  die  Sachen  in  gemieteten  Lokali- 
täten untergebracht  werden  mufsten,  den  Ersatz  des  Mietgeldes  for 
diese  Lokalitäten  zu  beanspruchen,  ohne  dadurch  in  beiden  Fällen 
den  Anspruch  auf  Provision  und  im  letzteren  Falle  auch  auf  Lager- 
geld zu  verlieren,  denn  das  Lagergeld  ist  ein  Anspruch,  der  ihm  nach 
der  allgemeinen  Fassung  des  Art.  290  Abs.  1  H.G.B.  in  allen  Fällen 
ohne  Unterscheidung  gebührt,  wenn  es  sich  um  eine  Aufbewahrung 
handelt,  wobei  selbstverständlich  nur  an  eine  eigene  Aufbewah- 
rung, nicht  an  eine  Übergabe  zur  Aufbewahrung  a  n  andere 
gedacht  ist,    welche  letztere  aber  eben  nur  im  ersten,   nicht  auch  im 


^^  Die  in  der  Instruktion  für  die  Vollstreckungsorffane  IL  B. 
P.  44  Abs.  l  i.  f.  erteilte  Vorschrift,  dafs,  wo  der  Verwahrer  vom  Vollstreckungs- 
Organe  ansznwählen  sei,  letzteres  die  etwaige  Entschädigung  des  Verwahrers 
mit  ihm  im  voraus  nach  ortsüblichen  Sätzen  zu  vereinbaren  habe,  ist  eine  sehr 
zwecklose  Bestimmung,  da  eine  solche  Vereinbarung  zwischen  dem  Vollstreckungs- 
organe und  dem  Verwahrer  das  Rechtsverhältnis  des  letzteren  zu  dem  betreiben- 
den Gläubiger  und  zu  dem  Verpflichteten  ganz  unberührt  läfst.  Sie  ist  ein 
negotium  nullum,  weil  das  VoUstreckungsor^an  gesetzlich  nicht  legitimiert 
ist,  eine  Vereinbarung  mit  dem  Verwahrer  mit  rechtlicher  Wirksamkeit  für  den 
betreibenden  Gläubiger  oder  den  Verpflichteten  zu  treffen. 

IS  Vgl.  V.  Hahn,  Komment,  zum  allgem.  deutsch.  H.G.B.  IL  S.  107  §  1  bei 
Art.  290. 
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zweiten  Falle  vorliegt**.  Endlich  kann  der  Kaufmann  auch  für  die 
Verpackung,  wo  diese  notwendig  oder  nützlich  ist,  Provision,  so- 
wie den  Ersatz  für  die  Verpackungsmaterialien  fordern**. 

ß)  Für  den  Bereich  des  bürgerlichen  Verkehrs  bestimmen 
die  §§  967  u.  969  des  allgem.  bürgerl.  Gesetzbuches  die  Ansprüche 
des  Verwahrers  gegen  den  Hinterleger  und  damit  auch  die  Kosten 
der  Verwahrung. 

1.  Nach  §  969  a.  b.  G.B.  hat  der  Verwahrer  einen  Anspruch  auf 
Lohn  für  die  Aufbewahrung  nur,  wenn  ein  solcher  ausdrücklich 
oder  nach  dem  Stande  des  Aufbewahrers  stillschweigend  bedungen 
worden  ist,  d.  h.  wenn  der  Verwahrer  Aufbewahrungen  ge- 
werbsmäfsig  betreibt. 

In  diesem  Falle  kommt  es  aber  nicht  auf  eine  Willensauslegung 
an,  wie  Schey,  Obligat. Verhältnisse  I,  2  S.  328,  meint.  Die  tjber- 
gabe  zur  Verwahrung  an  jemanden,  der  gewerbsmäfsig  Verwahrungen 
übernimmt,  begründet  vielmehr  eine  praesumtio  juris  et  de  jure,  dafs 
in  den  entsprechenden  Lohn  gewilligt  worden  sei.  Als  solche  Per- 
sonen, welche  Aufbewahrungen  gewerbsmäfsig  betreiben,  ohne  Kauf- 
leute zu  sein,  auf  welche  also  nur  der  §  969  a.  b.  G.B.  und  nicht  der 
Art.  290  H.G.B.  Anwendung  findet,  sind  zu  nennen  die  Inhaber  von 
Privatlagerhäusern**,  welche  Waren  und  andere  bewegliche 
Sachen  gegen  Entrichtung  eines  Lagerzinses  oder  Lagergeldes  zur  Auf- 
bewahrung übernehmen,  und  die  Garderobeinhaber  (Garderobiers), 
die  sich  mit  der  einstweiligen  Aufbewahrung  von  abgelegten  Kleidern 
oder  von  Reisegepäck  befassen.  Hierher  gehören  ferner  auch  die  In- 
haber von  Reitschulen  oder  Pferdehändler,  indem  diese  auch 
Reit-  oder  Wagenpferde  zur  Einstellung  und  Obsorge  in  ihre  Ställe  auf- 
nehmen. Kürschner,  die  über  den  Sommer  Pelzsachen  zur  Auf- 
bewahrung übernehmen,  sind  Kaufleute.  Ebenso  Wirte,  Schiffer, 
Fuhrleute  (§  970  a.  b.  G.B.),  welche  ihnen  übergebene  Sachen 
in  Verwahrung  nehmen.     Deren  Aufbewahrung  ist  daher  nach  Art  290 

i>  Ganz  richtig  motiviert  Stubenrauch,  Handbuch  d.  österr.  Handelsr. 
1868  S.  891  den  Anspruch  auf  das  Lagergeld  damit,  dafs  der  Kaufmann  derlei 
Lagerräume  (Magazine  u.  dergl.)  in  der  Regel  für  seine  eigenen  Zwecke  benötigt 
und  auch  die  Mühen  und  Gefimren,  welche  mit  der  Aufbewahrung  verknüpft  sind, 
eine  Entlohnung  erheischen.  Das  trifft  gewifs  aber  auch  zu,  wenn  der  Kaufmann 
mangels  genügender  eigener  Lagerräume  ein  Lokal  zur  Aufbewahrung  mietet. 
Mühe  und  Ge&hren  der  Auf  bewaurung  sind  dann  unter  Umständen  noch  gröfser. 
Dafs  er  die  Sachen  nicht  bei  sich  aufbewahren  könne,  mufs  allerdings  gefordert 
werden,  weil  sonst  die  Miete  kein  notwendiger  oder  nützlicher  Aufwand  wäre 
(Art.  290  Abs.  2,  871,  381  H.G.B.). 

1*  Vgl.  Entsch.  R.O.H.G.  III  No.  23  S.  115.  Hierzu  bemerkt  v.  Hahn, 
a.  a.  0.  li  S.  108:  „Zu  berücksichtigen  ist  freilich,  dafs  nach  der  Verkehrssitte 
häufig  die  Vergütung  für  geringere  bei  Erfüllung  eines  Vertrags  vorgenommene 
Mühwaltungen  nicht  besonders  m  Ansatz  gebracht  werden,  sondern  als  in  dem 
Kaufgeld,  dem  Frachtgeld,  der  Provision  etc.  mit  enthalten  angesehen  wird.  — 
Betreffs  der  Arbeit  der  Verpackung  hat  jedoch  das  R.O.H.G.  die  Behauptung, 
dafs  dieselbe  nicht  besonders  vergütet  zu  werden  pflege,  „in  der  behaupteten 
Allgemeinheit  und  jedenfalls  für  Verhältnisse  der  konkreten  Art,  wo  mit  Rück- 
sicht auf  die  Qualität  der  Ware  (Glaswaren),  deren  sachgemäfse  Verpackung  die 
Betätigung  besonderer  Aufmerksamkeit  in  Anwendung  entsprechender  Vorsichts- 
mafsregeln  erheischt,  nicht  als  zutreffend  anerkannt".  —  Dafür,  dafs  der  Begriff 
der  Geschäftsbesorgung  und  der  Dienstleistung  im  Sinne  des  Art.  290  Abs.  1  im 
weitesten  Umfange  zu  nehmen  ist,  Staub,  Komment,  z.  ailg.  H.G.B.  1891,  §  2 
zu  Art.  290,  dann  die  Entscheidungen  des  R.O.H.G.  XI  S.  248,  XXI£ 
S   72 

>»  Vgl.  oben  Note  3. 
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H.G.B.,  und  nicht  nach  §  969  a.  b.  G.B.  zu  beurteilen.  Aasfbhrlick 
behandelt  die  Verwahrungspflicht  dieser  Personen  Erainz,  System 
des  österr.  allg.  PrivatR.  II,  2  §  859  S.  266.  Vgl.  auch  Schev, 
a.  a.  0.  ly  2  §  56.  Banken  und  Geld  wechslergeschäfte,  welche 
gerichtiich  deponierbare  Sachen  (Geld,  Wertpapiere,  Pretiosen)  ge- 
werbsmäfsig  zur  Aufbewahrung  gegen  Entgelt  üDemehmen,  kommen 
hier,  abgesehen  davon,  dafs  sie  Kauf leute  sind  (Art  272  Z.  2  H«G.B.X 
nicht  in  Betracht,  weil  solche  Gegenstände  im  Falle  einer  verftagten 
Verwahrung  gerichtlich  zu  hinterlegen  sind  (vgl.  oben  11.  3.).  Wenn 
der  Lohn  &ir  die  Verwahrung  nach  dem  Stande  des  Verwahrers  aU 
stillschweigend  bedungen  gilt,  gelten  auch  die  ortsüblichen  Sätze  für 
die  Aufbewahrung  als  stillschweigend  vereinbart^'. 


^*  Sonderbarerweise  bemerkt  Zeiller  in  seinem  Kommentar  zum  a.b.  G.B. 
bei  §  969:  „Dabei  (d.  i.  —  wie  er  »ftfft  —  „wenn  ein  Lohn  stilUcbweigend  da- 
durch  bedangen  worden,  dafs  der  Übemehmer  vermöge  seines  bekannten  (?) 
Standes  undG.ewerbes  [hier  Synonyma]  die  Aufbewahrung  nur  gegen 
Lohn  besorgt'')  sind  zugleich,  je  nachdem  die  Obsorge  durch  persönliche  Auf- 
sicht oder  vielmehr  mittelst  ordentlicher  Behältnisse  geschieht,  die  Vorschriften  über 
entgeltliche  Dienstleistungen  und  den  darauf  sich  beziehenden  Kunstfleifs  (§  1299) 
oder  die  Vorschriften  Über  den  Bestandvertrag  vor  Augen  zu  haben.^  —  Das 
ist  eine  beirrende  Vermengung.  Durch  die  Entgeltlichkeit  des  Verwahrunj^s- 
vertraj?es  allein  geht  derselbe  eben  nach  österr.  Recht  zufolge  §§  969  bezw.  959 
und  9^  a.  b.  G.B.  noch  nicht  in  einen  anderen  Vertrag,  insbesondere  nicht  in 
einen  Vertrag  über  Dienstleistungen  Über,  sondern  ist  ungeachtet  dieser  Entgelt- 
lichkeit selbständig  nur  als  Verwahrungsvertrag  nach  dem  XIX.  Hauntstncke 
des  a.  b.  G.B.  zu  behandeln.  Ebensowenig  geht  der  Depositalvertrag  aadurch, 
dafs  der  Verwahrer  die  zu  verwahrenden  Sachen  mittelst  ordentlicher  Behält- 
nisse oder  in  besonderen  Lokalitäten  verwahrt,  in  einen  Bestand  vertrag  über» 
oder  ist  zugleich  nach  diesem  letzteren  Vertrag  zu  beurteilen.  Vgl.  anch 
Schuster:  „In  welche  Verträge  kann  der  Verwahrungsvertrag  verwandelt 
werden?**  in  Zeitschr.  f.  österr.  Rechtsgel.  1830  IL  S.  43,  der  hier  auf  die 
Notwendigkeit  hinweist,  wenn  der  Verwahrungsvertrae  in  einen  anderen  Ver- 
trag übergeht,  denselben  nur  nach  den  Grundlätzen  des  anderen  Vertrages  zu 
behandeln,  aber  in  derselben  Zeitschrift  1828  II.  S.  195  ebenfalls,  wie 
Zeiller  und  zwar  ganz  bestimmt  erklärt,  dafs,  wenn  dem  Verwahrer  ein  Lohn 
zugesichert  wird,  der  Vertrag  in  einen  Lohn-  oder  unbenannten  Vertrag  über- 
gehe. Auf  derselben  Verwechselung  beruht  es  auch,  wenn  Stubenrauch, 
&omm.  III  §  969  Z.  8  bezüglich  des  weder  durch  Verabredung  noch  durch  ein 
Gesetz  festgesetzten  Lohnes  für  die  Verwahrung  sagt,  daüs  ihn  nach  §  1152  a.  b. 
G.B.  der  Richter  zu  bestimmen  hat,  in  welchen  Fehler  auch  Schev,  a.  a.  O.  L 
2  S.  328  verfallt.  Die  E.  v.  27.  Juni  1882  Z.  137  Praes.  JudicB.  No.  111,  G.ü. 
No.  9035  trennt  dagegen  ausdrücklich  den  entgeltlichen  Verwahrungsvertrf^g  von 
entgeltlichen  Verträgen  über  Dienstleistungen.  Ebenso  hebt  die  JS.  v.  7.  Dez. 
1887  Z.  12890  G.U.  No.  1253,  Jur.  Bl.  1889  No.  14,  den  Verwahrungsvertrag 
gegen  die  anderen  Verträge  scharf  ab.  Vgl.  auch  Kirchstetter,  Kommentar 
S.  496  Note  2,  und  Schey,  a.  a.  0.  I  2  §  39,  sowie  die  Entsch.  No.  6126  in 
der  Glaser- Ungerschen  Sammlung,  welche  die  einzige  in  dieser  Sammlung 
ist,  die  einen  gemäfs  §  969  a.  b.  G.B.  nach  dem  Stande  des  Aufbewahrers  still- 
schweigend vereinbarten  Verwahrungslohn  betrifft.  Nach  derselben  beanspruchte 
ein  Sattler  für  einen  nach  Ausführung  der  bestellten  Reparatur  vom  Besteller 
nicht  abgeholten  und  infolgedessen  durch  15  Jahre  bei  ihm  (dem  Sattler)  stehen 

febliebenen  Wagen  ein  Lagergeld  von  137  fl.  50  kr.  Die  I.  Instanz  und  die 
achverständigen  nahmen  an,  dafs  dem  Sattler  ein  Verwahrungslohn  nach  ^  969 
gebühre,  und  ^aben  der  Klajge  statt,  die  II.  und  IIL  Instanz  erkannten  bedingt 
und  lehnten  die  Annahme  eines  neben  dem  Dienstvertrage  stillschweigend  auch 
noch  abgeschlossenen  Verwahrungsvertrages  überhaupt  ab.  —  Nippel,  Komment. 

L969,  sagt  bezüglich  der  Höhe  des  als  stillschweigend  bedungen  geltenden 
>hnes:  „Der  Lohn,  wenn  er  nicht  ausdrücklich  festgestellt  ist,  ist  nach  Ver- 
hältnis des  Wertes  der  zur  Obsorge  anvertrauten  Sache  und  nach  Mafsgabe  der 
darauf  zu  verwendenden  Sorgfalt  und  Mühe  zu  bemessen.^  Also  Provision, 
was  jedoch  nicht  für  alle  FäUe  oder  als  Regel  zutreffend  ist 
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2.  Nach  §  967  a.  b,  G.B.  gebührt  femer  dem  Verwahrer  der 
Crsatz  der  von  ihm 

a)  zur  Erhaltung  der  verwahrten  Sache  oder 

b)  zur  Vermehrung  der  fortdauernden  Nutzungen 
verwendeten  Kosten  oder 

c)  der  imNot falle,  um  das  hinterlegteQutzuretten, 
aufgeopferten  eigenen  Sachen. 

Diese  Ersätze  obliegen  dem  Hinterleger  nach  dem  Gesetze  und 
als  Folge  des  Abschlusses  des  Verwahrungsvertrages;  sie  gehören  da- 
her auch  zu  den  Kosten  der  Verwahrung  und  treffen  sonach  nach 
§  259  Abs.  4  alle  an  der  Verwahrung  beteiligten  betreibenden  Gläu- 
biger verhältnismäfsig. 

Nicht  zu  den  Kosten  der  Verwahrung  gehören  da- 
gegen und  daher  auch  nicht  alle  an  der  Verwahrung  beteiligten  be- 
treibenden Gläubiger  treffen  die  Ersätze :  a)  aus  dem  Verwahrer  durch 
den  Hinterleger  schuld  bar  er  weise  zugefügten  Schaden,  z.  B. 
durch  Übergabe  einer  mit  einem  verborgenen  ansteckenden  oder  ander- 
weitig gefährlichen  Mangel  behafteten  Sache  zur  Verwahrung,  weil 
dieser  Ersatz  den  Hinterleger  nicht  infolge  der  Übergabe  zur  Ver- 
wahrung an  sichy  sondern  infolge  einer  damit  konkurrierenden  oder 
nachträglich  selbständig  hinzugetretenen  eigenen,  also  zu  vermeiden 
gewesenen  ^^  Hlandlung  oder  Unterlassung  des  Hinterlegers  (dolus^ 
culpa,  aber  auch  §  962  a.  b.  G.B.  Satz  1)  trifft.  Die  an  dem  Ver- 
schulden des  betreibenden  Gläubigers,  welcher  den  Antrag  auf  Ver- 
wahrung gestellt  hat,  nicht  beteiligten  übrigen  verwahrenden  Gläubiger 
haben  daher  für  diesen  Schadensersatz  an  den  Verwahrer  nicht  auf- 
zukommen, ß)  Die  Ersätze,  welche  die  Gläubiger,  die  den  Antrag 
auf  Verwahrung  gestellt   haben,  infolge   der  auf  ihre  Gefahr  er- 


^"^  In  dem  obengedachten  Falle  läfst  sich  die  mit  der  Übergabe  in  Ver- 
wahnug  konkurrierende  Handlung  oder  Unterlassung  des  Hinterlegers  allerdings 
nur  dadurch  beseitigen,  daljs  der  Hinterleger  dem  Verwahrer  iene  verborgene 
gefährliche  Eigenschaft  der  in  Verwahrung  zu  gebenden  Sacne  offenbart,  in 
welchem  Falle  aber  der  Verwahrer  re^elmäfsig  die  Sache  in  die  Verwahrung 
nicht  übernehmen  wird,  so  dafs  also  die  Forderung  der  Vermeidung  jener  Hand- 
lung oder  Unterlassung  des  Hinterlegers  mit  der  Forderung  des  Verzichtes  des- 
selben auf  die  Verwahrung  unter  Umstanden  gleichbedeutend  ist.  ^  Ebenso  läfst 
sich  nicht  leugnen,  dafs  der  Verwahrer  aut  Ersatz  des  ihm  hierdurch  ver- 
ursachten Schadens  nicht  blofs  ex  delicto,  sondern  auch  ex  deposito  klagen  kann. 
Es  ist  also  dieser  Schadensersatz  ebenso  eine  mit  der  Übergabe  in  die  Verwah- 
rung eventuell  verbundene  Auslage,  wie  es  der  oben  im  Texte  unter  c)  als 
Kosten  der  Verwahrung  angeführte,  dem  Hinterleger  eventuell,  d.  i.  wenn  der 
Verwahrer  im  Notfalle,  um  das  hinterlegte  Gut  zu  retten,  seine  eigenen  Sachen 
aufgeopfert  hat,  obliegende  angemessene  Ersatz  ist.  Allein  nichtsdestoweniger 
bleibt  es  richtig,  dafs  der  Hinterleger,  wenn  auch  nur  auf  die  Gefahr  hin ,  oafs 
der  Vertrag  überhaupt  nicht  zu  stände  kommt,  durch  Offenbarung  des  Mangels 
die  den  Grund  seiner  Schadensersatzpflicht  abgebende  Handlung  oder  Unter- 
lassung bei  der  Übergabe  in  die  Verwahrung  vermeiden  kann,  und  dafs  er 
dann  von  einem  Ersätze  des  Schadens  ebenso  befreit  ist,  wie  wenn  er  ohne  sein 
Verschulden  eine  schadenbringende  Sache  in  Verwahrung  gegeben  hätte.  Diese 
sonach  nur  in  der  Absicht  oder  der  Unterlassung  der  gehörigen  Aufmerksamkeit 
begründete  Schaden sersatzpfli cht  des  Hinterlegers  ist  also  nicht  eine  mit  der 
Übergabe  in  die  Verwahrung  notwendig  verbundene,  vom  Willen  des  Hinter- 
legers unabhängige,  nicht  zu  vermeidende  Folge  der  Übergabe  in  die  Vor- 
wanmng,  wie  es  der  Ersatz  ad  c)  ist,  und  dieser  Umstand  ist  es  eben,  welcher 
eine  verschiedene  rechtliche  Behandlung  dieser  Auslage,  sowie  des  in  §  962  Abs.  2 
begründeten  Ersatzes  von  der  oben  im  Texte  unter  c)  angeführten  rechtfertigt. 
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folgten  Bestellung  des  Verwahrers  z.  B.  wegen  Veruntreuung  oder 
Verlustes  der  Sache  seitens  desselben  treffen,  weil  diese  Ersätze  nicht 
für  die  Verwahrung  und  auch  nicht  an  den  Verwahrer, 
sondern  an  dritte  Personen,  nÄmlich  an  den  Verpflichteten  bezw.  an 
die  betreibenden  Gläubiger,  welche  den  Antrag  auf  Verwahrung  nicht 
gestellt  haben  und  auch  nicht  aus  dem  VerwahruDgsantrage^  sondern 
aus  der  den  betreibenden  Gläubigern,  welche  den  Verwahrungsantrag 
gestellt  haben,  im  §  259  Abs.  3  auferlegten  besonderen  Haftung  ent* 
springen,  endlich  y)  die  Ersätze,  welche  der  Verwahrer  für  die  auf 
die  verwahrte  Sache  verwendeten,  nicht  zu  den  oben  unter  a) 
bis  c)  angeführten  Aufwendungen  gehörigen  Kosten  zu  bean- 
spruchen hat,  indem  diese  Ersätze  dem  Verwahrer  nicht  als  Verwahrer, 
sondern  nur  als  Geschäftsführer  ohne  Auftrag",  und  daher 
nur  insofern  gegen  die  Gläubiger  und  den  Verpflichteten  oder  einen 
derselben  zustehen,  als  diese  Kosten  zu  ihrem  klaren,  überwiegenden 
Vorteile  verwendet  wurden  (§  1037  a.  b.  G.B.)  oder  einen  Aufwand 
zum  Gegenstande  haben,  welchen  sie  nach  dem  Gesetze  selbst  hätten 
machen  müssen  (§  1042  a.  b.  G.B.).  Das  erstere  wäre  z.  B.  der  Fall, 
wenn  der  Verwahrer  die  ihm  zur  Verwahrung  übergebenen  Ochsen 
gemästet  hätte  und  infolgedessen  ein  gröfserer  Verkaufserlös  erzielt 
worden  wäre.  Der  klare,  überwiegende  Vorteil  läge  dann  für  den 
oder  die  Gläubiger  darin ,  dafs  sie  infolge  des  unberufenerweise  ge- 
machten Aufwandes  des  Verwahrers  eine  Zahlung  erhalten  haben,  die 
sie  sonst  nicht  erhalten  haben  würden,  für  den  Verpflichteten  aber 
darin,  dafs  er  in  ebendemselben  Mafse  mehr  von  seinen  Verbindlich- 
keiten befreit  worden  ist,  als  es  sonst  der  Fall  gewesen  wäre.  Infolge- 
dessen haben  Verpflichteter  und  Gläubiger  dem  Verwahrer  den  Auf- 
wand für  die  Mast  der  Ochsen  nach  Kopfteilen  (§  889  a.  b.  G.B.)  zu 
ersetzen,  und  zwar  auch  dann,  wenn  dieser  Aufwand  den  im  Grunde 
desselben  erzielten  Mehrerlös  übersteigen  würde". 


18  So  Zeiller,  Komment.  §967  Z.  1  a.  E.,  und  Schey,  a.  a.  O.  I  2  S.  827 
Note  15.  Unrichtig  Nippel,  Komment  §  967  Z.  2,  und  Krainz,  a.  a.  O. 
IE  1  §  356  S.  201,  welche  den  Verwahrer  auch  bezüglich  der  Erhaltunffs-  und 
Verbeseerungskosten  des  §  967  als  Geschäftsführer  ohne  Auftrag  behandeln,  and 
Winiwarter,  Komment.  IV  §  100  S.  154,  sowie  Stubenrauch,  Komment. 
§  967  Z.  2  u.  3,  welche  den  Verwahrer  bezüglich  des  ErhaltunRsaufwandes  aU 
Bevollmächtigen,  bezüglich  des  Verbesserung^saufwandes  des  §  967  als  Geschäfts- 
führer ohne  Auftrag  erklären.  —  Der  richtige  Standpunkt  ist  der:  Der  Ver- 
wahrer ist  als  Verwahrer  zur  Bestreitung  des  im  §  967  erwähnten  Aufwandes, 
soweit  er  nicht  zur  Erhaltung  der  Sache  oezw.  zur  Bewahrung  derselben  vor 
Schaden  notwendig  ist,  nicht  verpflichtet,  aber  berechtigt.  Hat  er  ihn 
also  bestritten,  so  gebührt  ihm  der  Ersatz  nicht  ex  mandato  oder  negotiorum 
gestione,  sondern  ex  deposito.  Der  §  967  reproduziert  und  präzisiert  nur  die 
römische  actio  depositi  contraria  L.  5  pr.  L.  12  pr.  L.  23  D.  depos.  (16,3). 

^^  Zeiller,  a.  a.  0.  §  1037,  interpretiert  den  „klaren,  überwiegenden 
Vorteil*'  des  §  1037  dahin,  dafs  der  Vorteil  einerseits  nicht  zweifelhaft  und  un- 
sicher sein  dürfe,  andererseits  ein  fortdauernder  und  den  Aufwand  und  die 
übrigen  damit  verknüpften  Lasten  oder  Unannehmlichkeiten  übersteigender 
sein  müsse.  Ebenso  Nippel,  S  1037  Z.  2,  und  Stubenrauch,  §  1C@7  Z.  1. 
Ähnlich  Krainz,  a.  a.  0.  II  2  §  410  S.  824,  325,  was  jedoch  —  abgesehen  von 
den  „Unannehmlichkeiten**,  die  in  vermögensrechtlicher  Beziehung  nur  in 
sehr  beschränktem  Umfang  in  Betracht  gezogen  werden  können  —  nicht  zu- 
treffend ist.  Denn  da  nach  §  1037  der  Geschäftsführer  nicht,  wie  der  Verwahrer 
(§  967  Satz  2),  Anspruch  auf  einen  „angemessenen  Ersatz**  hat,  sondern 
entweder  nur  den  vollen  Ersatz  seines  Aufwandes  oder  ^ar  keinen  verlangen 
kann,  andererseits  der  Geschäftsherr  nach  der  obigen  Auffassung  diesen  Ersatz 
nur  dann  zu  leisten  verpflichtet  wäre,  wenn  der  Nutzen  den  Aufwand  über- 
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Das  letztere  würde  eintreten,  wenn  der  Verwahrer  die  von  den 
gepfändeten  and  in  Verwahrung  genommenen  Gegenständen  zu  ent- 
rientenden  Abgaben  oder  Schuldigkeiten  (Zollgebühren,  Frachtspesen, 
Verzehrungssteuer,  Hundesteuer  etc.)  für  den  Verpflichteten  bezahlt 
hätte.  Der  Ersatzanspruch  gebührt  in  diesen  Fällen  nach  §  1042 
a.  b.  G.B.  dem  Verwahrer  gegen  den  Verpflichteten.  Bei  gesetzlichem 
Pfandrecht  an  den  verwahrten  Sachen  für  obige  Schuldigkeiten  kann 
auch  der  Ersatzanspruch  des  Verwahrers  gegen  den  Verpflichteten 
nach  1  1042  a.  b.  G.B.  mit  dem  gegen  einen  oder  mehrere  Gläubiger 
nach  §  1037  a.  b.  G.B.  konkurrieren. 


wiegt,  so  wäre  er  zu  einem  Ersätze  des  nützlichen  Anfw^andes  des  Geschäfts- 
fahrers dann  nicht  verpflichtet,  wenn  sich  Vorteil  und  Aufwand  die  Wage 
halten  oder  ersterer  unter  den  letzteren  herabsinkt.  In  beiden  Fällen  würde 
sich  aber  tatsächlich  der  Geschäftsherr  zum  Schaden  des  Geschäftsfahrers  be- 
reichern. In  den  von  der  Geschäftsübemehmung  handelnden  §§  248  u.  244  Preafs. 
li.E.  I.  T.  18.  Tit.,  welche  unserem  a.  b.  G.B.  offenbar  zum  Vorbilde  gedient 
haben,  ist  anter  dem  „Nachteile",  welchen  der  „Vorteil"  überwiegen  mafs, 
allerdings  auch  der  Aufwand  der  nützlichen  Geschäftsführung  mit  inbegriffen, 
dort  kann  aber  mit  Rücksicht  auf  die  Fassung  dieser  Paragraphen,  sowie  der 
§§  230  u.  281  eod.  tit.  ein  Zweifel  darüber,  dafs  der  Geschäftsherr  sich  mit  dem 
Schaden  des  Geschäftsführers  nicht  bereichern  dürfe,  nicht  aufkommen.  Ob- 
wohl es  femer  keinem  Zweifel  unterliegt,  dafs  sowohl  in  den  §S  248  u.  244  (cit. 
tit)  Pr.  L.R.  als  auch  in  den  §§  1087  u.  1038  a.  b.  G.B.  nur  eme  Präzisierung 
der  römischen  Vorbedingung  des  „utiliter  ^estum"  für  die  ne^ot.  gest.  actio  con- 
traria bezielt,  diese  Vorbedingung  verscnärft  und  im  subjektiven  Sinne  hat 
formuliert  werden  wollen  (vgl.  insbes.  Windscheid  11  S.  564  N.  17,  Vangerow 
III  S.  484  Z.  8,  Brinz  I  S.  450ff,  ünterholzner,  Schuld  Verhältnisse  II  §  627, 
Kuhstrat,  Negotiorum  gestio  ISöS  §§  1—5,  6  No.  2,  9j),  so  darf  doch  nicht 
übersehen  werden,  dafs  das  a.  b.  G.B.  den  Grundsatz,  dafs  niemand  sich  mit 
dem  Schaden  eines  anderen  bereichern  darf,  in  dieser  Allgemeinheit  nirgends 
aufstellt,  vielmehr  nur  bei  einzelnen  Rechtsverhältnissen  in  ganz  konkreter  Art 
zum  Ausdrucke  bringt  (§§  880-888,  878,  967,  1086—1048,  1447).  Die  eventuelle 
Bereicherung  des  dominus  zum  Schaden  des  gestor  wäre  daher  eine  unabweis- 
liche  Eonsequenz  der  Fassung  der  §§  1087  u.  1088  a.  b.  G.B.,  wenn  man  bei 
Berechnung  des  überwiegenden  Vorteiles  auch  den  gemachten  Aufwand  des  Ge- 
schäftsführers mit  in  Anschlag  bringen  würde.  Allein  die  Nichtberücksichtigung 
dieses  Aufwandes  für  die  Frage  des  Anspruches  auf  Ersatz  desselben,  also  wenn 
man  blofs  es  darauf  ankommen  läfst,  ob  der  dominus  ans  dem  besorgten  Ge- 
schäfte einen  die  mit  demselben  verbundenen  Lasten  und  Nachteile  überwiegen- 
den Vorteil  erlangt  hat,  hat  wieder  die  mifsliche  Folge,  dafs  der  dominus  dem 
gestor  auch  den  oen  Vorteil  überwiegenden,  also  unverhältnismäfsigen  oder  zur 
£rzie1ung  des  beabsichtigten  Vorteils  nicht  notwendigen  Aufwand  ganz  er- 
setzen mufs.  Nichtsdestoweniger  kann  man  nicht  anders  als  sagen,  dafs  dies 
nach  der  Fassung  der  §§  1087  und  1088  a.  b.  G.B.,  die  in  dieser  Beziehung  gar 
nicht  unterscheiden,  österreichisches  Gesetz  und  Recht  ist.  Eine  diesen  Funkt 
betreffende  Entscheidung  kommt  in  der  Glaser-Ungerschen  Sammlung  nicht  vor. 
In  der  E.  v.  14.  Mai  1884  Z.  3620  G.U.  No.  10089  hat  die  L  Instanz  bei  Beur- 
teilung des  überwiegenden  Vorteiles  auf  die  flöhe  des  verwendeten  resp.  zu  er- 
setzenden Aufwandes  Bücksicht  genommen;  ebenso  der  Oberste  Gerichtshof  in 
der  bemerkenswerten  K  v.  18.  April  1897  Z.  3910,  Jur.  Bl.  1897  No.  84.  In  der- 
selben wurde  der  Anspruch  der  Pächter  gegen  die  Eigentümerin  eines  flauses 
auf  Ersatz  des  Aufwandes  für  die  auf  ihre  Kosten  in  diesem  Hause  vor- 
genonmiene  Umwandlung  eines  Stalles  in  eine  Wohnung,  obwohl  durch  Sach- 
verständige festgestellt  war,  dafs  der  Wert  des  Hauses  sicn  um  mindestens  jenen 
Betrag  erhöht  hat,  welchen  die  Herstellung  gekostet  hat,  u.  a.  auch  darum  ab- 
gewiesen, weil  aus  der  Erhöhung  des  Wertes  der  Eealität  durch  die  vor- 
fenommenen  Umänderungen  noch  nicht  folge,  „dafs  diese  Umänderungen  den 
•igentümem,  wenn  sie  die  Kosten  derselben  bestreiten  müssen  (!), 
auch  einen  Vorteil  bringt!*'  Ein  praktisches  Beispiel  also  aus  der  neuesten  Zeit 
für  die  oberwähnten  Konsequenzen,  zu  welchen  die  Einbeziehung  des  zu  er- 
setzenden Aufwandes  in  den  „überwiegenden  Vorteil"  des  §  1037  führt. 
Die  Hauseigentümerin  war  hier  offenbar  auf  Kosten  der  Pächter  bereichert. 
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Was  nun  die  oben  unter  2.  a)  b)  und  c)  angeführten  Ersätze 
anbelangt,  die  der  Verwahrer  als  solcher  in  Anspruch 
nehmen  kann,  und  welche  sonach  gemäfs  §  259  Abs.  4  von  allen 
verwahrenden  Gläubigern  einstweilen  verhältnismäfsig 
zu  tragen  sind,  so  ist  darüber  nachstehendes  zu  bemerken : 

Ad  a)  Der  Verwahrer  kann  die  zur  Erhaltung  der  ver- 
wahrten Sache  verwendeten  Kosten  ersetzt  verlangen.  Dazu  gehören, 
was  lebendes  Material  anbelangt^  die  auf  die  Fütterung, 
Wartung  und  Pflege  von  in  Verwahrung  genommenen  Tieren  ver- 
wendeten Kosten  (E.  v.  9.  Sept.  1886  Z.  7144,  G.ü.  No.  11957,  G.H. 
1888  S.  33;  E.  v.  14.  März  1900  Z.  1959,  Jur.  Bl.  1900  No.  49;  E. 
V.  7.  Dez.  1887  Z.  12  890,  G.U.  No.  12532,  Jur.  Bl.  1889  No.  14; 
Schey,  a.  a.  O.  I,  2  S.  305  Note  10),  soweit  diese  nur  auf  die  Er- 
haltung oder  um  sie  vor  Schaden  zu  bewahren  (§  958  a.  b.  G.B., 
Tierarzt  bei  ausgebrochener  Krankheit),  nicht  aber  auf  die  Ver- 
besserung oder  höhere  Kultivierung  derselben  gerichtet  waren; 
bei  totem  Materiale  aber  alle  Kosten,  welche  zur  Erhaltung  der 
in  Verwahrung  genommenen  Sachen  oder  zum  Schutze  derselben  vor 
Beschädigung  verwendet  wurden,  namentlich  also:  die  Miete  von 
Lokalitäten  zur  Verwahrung,  der  Ankauf  von  Behältnissen  zum 
sicheren  Verschlusse  derselben,  der  Ankauf  von  schützenden  Ingre- 
dienzien (gegen  Mottenfrafs)  *®,  die  Anwerbung  von  Arbeitskräften  (zur 
Lüftung,  zum  Ausklopfen  von  Teppichen,  Pelzen,  Waren)  u.  a. 

Diesen  Ersatz  ist  der  Verwahrer  zu  beanspruchen  berechtigt,  auch 
bei  fehlgeschlagenem  Erfolge^^  Auch  kommt  es  nicht  darauf 
an,  ob  diese  Kosten  zur  Erhaltung  unbedingt  notwendig  waren, 
denn  §  967  spricht  nicht  von  zur  Erhaltung  notwendigen,  sondern 
von  zur  Erhaltung  verwendeten  Kosten,  und  auch  nicht  darauf 
kommt  es  an,  ob  nicht  diese  Kosten  den  Wert  der  erhaltenen  Sache 
übersteigen.  Der  Depositar  hat  also  nur  nachzuweisen,  dafs  er  die 
Auslagen  zu  diesem  Zwecke  und  in  dieser  Absicht  gemacht  hat'*. 

*^  Vgl  hierzu  die  gleichlautenden  Entscheidungen  über  die  Schadenseraats- 
pflicht  eines  Teppichverwahrers  für  MottenschSden  in  Jur.  Bl.  1898  No.  4^  S.  509. 

■*  Nicht  aber  auf  Grund  des  §  1014,  also  ex  mandato,  wie  Winiwarter 
IV  §  100  S.  154  und  Stnbenrauch  bei  §  967  behaupten,  sondern  auf  Grund 
des  §  967,  also  ex  deposito  (vgl.  oben  Note  18  und  Schej  I  2  S.  326  Note  1). 
Noch  irriger  Nippel  bei  §  969,  welcher  dem  Verwahrer,  der  vom  Hinterleger 
nicht  den  ausdrücklichen  oder  stillschweigenden  Auftrag  zur  Bestreitung  des 
notwendigen  oder  nützlichen  Aufwandes  erhalten  hat,  bezüglich  seiner  Ersatz- 
ansprüche schlechtweg  in  die  rechtliche  Stellung  eines  Geschäftsfahrers  ohne 
Auftrag  m  1086  u.  1087  a.  b.  G.B.)  verweist  Ebenso  behauptet  Krainz  II  1 
S.  201,  dafs  dem  Verwahrer  der  Ersatz  des  notwendigen  oder  nützlichen  Auf- 
wandes wie  einem  Geschäftsführer  (?)  vergütet  werde.  Dagegen  mit  Becht 
Schey  I  2  8.  827  Note  14. 

^  Abgesehen  davon,  dafs  das  bürgerliche  Gesetzbuch  in  seinen  Bestimmungen 
über  den  Verwahrungsvertrag  vielfacn  sowohl  von  den  Grundsätzen  des  Bömi- 
schen  Bechtes  (vgl.  auch  Kirchstätter  S.  497  Note  1),  als  auch  von  seinem 
Vorbilde,  dem  Pr.  L.B.  abweicht,  welch  letzteres  z.  B.  den  Depositar  rücksicht- 
lich der  Vergütung  für  Bemühungen  und  Auslagen  ganz  wie  den  Mandatar 
behandelt  (I.  14.  Tit.  §  76),  scheint  mir  die  Beschränkung  der  actio  depositi 
contraria,  was  den  Ersatz  der  Erhaltungskosten  an  den  Depositar  betrifft, 
auf  die  —  wie  manche  Lehrer  des  Bömiscnen  Bechtes  lehren  —  notwen- 
digen (Windscheid  §  378  Z.  2,  Höpfner,  Komment  zu  den  Heineccischen 
Institutionen  §789,  Wiener-Heineccius  zu  den  Instit  S.  587)  oder  unver- 
meidlichen (Unterholzner,  Schuld  Verhältnisse  §  662)  Verwendungen  in  den 
Quellen  nicht  begründet.  Andere  Schriftsteller,  wie  Arndts,  Pandekten  §285, 
Esmarch,  Pandekten  §  858  unterscheiden  nicht.    Heineccius,  Element.  Jur. 
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Ad  b)  Ganz  dasselbe,  was  von  den  zur  Erhaltung  der  verwahrten 
Sache  verwendeten  Kosten  gilt,  gilt  auch  von  den  vom  Verwahrer 
zur  Vermehrung  der  fortdauernden  Nutzungen  ver- 
wendeten Kosten.  Auch  bei  diesen  verschlägt  es  für  den  Ersatz- 
anspruch des  Verwahrers  nichts,  wenn  der  Erfolg  ohne  sein  Verschul- 
den fehlgeschlagen,  oder  wenn  sie  zu  dem  intendierten  Zwecke  nicht 
notwendig  waren.  Es  braucht  daher  auch  zur  Begründung  des  Ersatz- 
anspruches des  Verwahrers  der  Nutzen  aus  diesem  Aufwände  für  den 
Hinterleger  nicht  fortzudauern**.     Worauf  es  hier  ankommt,  ist,  dafs 


civilis  secnndum  ord.  Institutionum  sagt  ganz  allgemein  §  789:  „Contraria  datur 
depositarlo  adversus  deponentem  eiusve  heredes  ad  indemnitatem*',  also  auf 
Scnadlosbaltnng  unter  Berufung  auf  L.  5  pr.  D.  depositi  (16,  8).  Und  in  der 
Tat  bezeichnet  diese  Pandektenstelle  als  Gegenstand  der  actio  depositi  contraria 
die  Schadloshaltung  des  depositarius  schlechtweg.  Die  contraria  war  femer  doch 
ebenso  wie  die  directa  eine  bonae  fidei  actio  (vgl.  §  28  J.  de  act.  4,  6  u.  L.  1 
8  23  D.  dep.  16,  3;  dann  v.  Czyhlarz,  Institutionen  S.  164  I.  B.  und  §  75, 
Windscheid  §  378  am  A.).  Der  Depositar  haftete  nur  für  dolus  n.  culpa  lata, 
er  hatte  dalier  auch,  wenn  er  Rchon  einen  Aufwand  auf  die  Erhaltung  der  Sache 
verwendete,  nicht  auch  noch  eine  besondere  Sorgfalt  zu  pr&stieren,  dafs  hierbei 
nicht  mehr  als  die  unumgänglich  notwendigen  Kosten  aufgewendet  werden.  Das 
Depositum  war  „totum  fidei  eius  commissum  quod  ad  custodiam  rei  pertinet^ 
<L.  1  pr.  D.  h.  t.),  die  bona  fides  erforderte,  dafs  er  um  seiner  guten  Absicht 
willen  nicht  Schaden  leide  (L.  5  pr.  D.  h.  t.),  und  wenn  Modestinus  (L.  23  D. 
.  h.  t.)  sagt,  dafs  der  Depositar  wegen  der  an  den  in  seiner  Verwahrung  gehabten 
Sklaven  geleisteten  Nahrun^mittel  (cibariorum  nomine)  mit  Wirkung  klagen 
könne,  so  denkt  er  gewifs  nicht  daran,  dem  Depositar  einen  Anspruch  auf  flr- 
satz  für  die  Nahrungsmittel  nur  insoweit  zuzuerJcennen ,  als  diesäben  zur  Er- 
haltung des  Lebens  des  Sklaven  notwendig  waren,  sondern  erkennt  ihm  diesen 
Ersatzanspruch  im  ganzen  Umfange  der  verabreichten  Nahrungsmittel  zu. 
Ich  möch&  daher  behaupten,  dafs  auch  nach  Komischem  Recht  der  Depositar 
nicht  blofs  die  zur  Erhaltung  der  in  Verwahrung  genommenen  Sache  not  wen- 
digen,  sondern  überhaupt  die  zu  diesem  Zwecke  verwendeten  Kosten  ersetzt 
verlangen  konnte,  und  dafs  §  967  a.  b.  Qr.B.  daher  in  dieser  Bezidiung  nicht 
«inmal  eine  Abweichung  vom  Römischen  Recht  enthält.  Dieselbe  Bestimmung 
enthält  übrigens  auch  der  Code  civil  Art.  1947.  Das  Preufs.  LandR.  be- 
handelt, wie  bereits  erwähnt,  bezüglich  der  Ersätze  den  Verwahrer  wie  den  Be- 
vollmächtigten (I.  13.  Tit.  I  76)  und  erkennt  letzterem  den  Anspruch  auf  Ersatz 
des  Aufwandes  zu,  „insofern  derselbe  nötig  oder  nützlich  gewesen". 
Das  gegenwärtige  Bürgerliche  Gesetzbuch  für  das  Deutsche  Reich 
vom  1.  JuH  1896  gibt  dem  Verwahrer  als  solchem  nur  einen  Anspruch  auf 
Ersatz  des  zur  Ernaltuns  der  Sache  erforderlichen  Aufwandes.  Der  S  693  des- 
selben bestimmt  nämlich:  „Macht  der  Verwahrer  zum  Zweck  der  Aufbewah- 
rung Aufwendungen,  die  er  den  Umständen  nach  für  erforderlich 
halten  darf,  so  ist  der  Hinterleger  zum  Ersätze  verpflichtet.*'  Eine  Bestim- 
mung, die  der  des  a.  b.  G.B.  von  den  „v erwendeten''  Kosten  sehr  nahe 
kommt.  Bezüglich  sonstiger  Aufwendungen  auf  die  Sache  ist  der  Verwahrer 
nach  dem  gegenwärtigen  deutsch,  bürg.  G.B.  nur  als  Geschäftsführer  ohne 
Auftrag  zu  behandeln.  Aber  auch  aa  gilt  der  Grundsatz,  dafs,  wenn  die  Ge- 
scbäftsführung  dem  Interesse  oder  Willen  des  Geschäftsherm  entsprach,  der  Ge- 
schäftsführer den  Ersatz  jener  Aufwendungen,  „die  er  den  Umständen  nach 
für  erforderlich  halten  durfte**,  also  den  Ersatz  des  subjektiv,  nicht  ob- 
j  ektiv  erforderlich  gewesenen,  demnach  eigentlich  des  verwendeten  und  nicht 
des  notwendigen  Aufwandes  verlangen  kann  (§§  683  u.  670  deutsch,  b.  G.B.). 
Unsere  Kommentatoren  sind  gröfstenteils  wohl  auch  der  im  Texte  von  mir  ver- 
tretenen Anschauung,  denn  Zeiller  §  967  Z.  1,  Winiwarter  IV  S  100  S.  154, 
Stubenrauch  §  967  Z.  2  sprechen  von  für  die  Erhaltung  „gemacbtem  Auf- 
wände", von  für  die  Erhaltung  -verwendeten**,  -aufgewendeten**  Kosten. 
Dagegen  Nippel  5,  967  Z.  2  und  Krainz.  a.  a.  0.  11,  1  §  356  S.  20,  von  „not- 
wenaigem^  und  „nützlichem  Aufwände**.  Nicht  genug  präzise  drückt 
sich  Schej  I,  2  S.  326  aus. 

*•  Wie   irrtümlicherweise   Zeiller  §  967  Z.  1  und,   wie  es  scheint,   auch 
Nippel   §  967    Z.  2  voraussetzen.     Winiwarter  IV   S.   154  und   Stuben- 


Digitized  by 


Google 


256     §  ^d«    Kosten  der  Yerwahruiig.    Inhalt  derselben.    GeBetzmaisige. 

die  Kosten  vom  Verwahrer  zur  Vermehrung  der  „Ertrags fähig- 
keit**  und  nicht  des  „Erträgnisses^  der  Sache  aufgewendet 
worden  sind.  Bezüglich  des  zu  letzterem  Zwecke  gemachten  Auf- 
wandes gebührt  dem  Verwahrer  allerdings  nur  ein  Ersatzanspruch 
nach  §  1037  a.  b.  G.B.". 

Ad  c)  Der  dritte  Fall,  in  welchem  der  Verwahrer  aus  dem  Ver- 
wahrungsvertrage  einen  Ersatz  beanspruchen  kann,  ist  nach  §  967 
a.b.  G.B.  der,  wenn  der  Verwahrer  im  Notfalle,  um  das  hinter- 
legte Gut  zu  retten,  seine  eigenen  Sachen"  aufgeopfert 
hat.  In  diesem  Falle  kann  nämlich  der  Verwahrer  vom  Hinterleger 
einen  angemessenen  Ersatz,  und  zwar  auch  hier  wieder  ohne 
Rücksicht  auf  den  Erfolg,  also  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  durch  die 
Aufopferungen  des  Verwahrers  die  Sache  wirklich  gerettet  worden  ist 
oder  nicht",  fordern.  Als  „angemessen^  stellt  sich  aber  derjenige 
Ersatz  heraus,  welcher  zum  Werte  der  verwahrten  Sache  und  zum 
Interesse  des  Verwahrers  an  der  Erhaltung  derselben  (einschliefslich 
des  der  besonderen  Vorliebe)  einerseits  und  zum  Werte  der  auf- 
geopferten Sache  andererseits,  ferner  zur  Gröfse  und  Imminenz  der 
Gerahr,  bezw.  der  hierdurch  bedingten  Möglichkeit  einer  Abwägung 
der  zu  Gebote  stehenden  Rettungsmittel,  sowie  auch  zu  dem  gehabten 
Erfolge  im  richtigen  Verhältnisse  steht  Eine  allgemeine  Regel  fiir 
die  Bemessung  dieses  „angemessenen''  Ersatzes  läfst  sich  hiemach 
schwer  aufstellen.  Die  konkreten  Verhältnisse  müssen  entscheiden. 
Regelmäfsig  wird  bei  Zuerkennung  dieses  Ersatzes  an  den  Verwahrer 
nicht  unter  den  zur  Rettung  der  Sache  notwendigen  Aufwand 
(§  1036  a.  b.  G.B.)  hinuntergegangen,  nie  aber  über  den  Wert  der 
aufgeopferten  Sache  hinausgegangen  werden  dürfen.  Letzteres 
versteht  sich  von  selbst*''. 


rauch  §  967  Z.  3  unterscheiden  gar  nicht  zwischen  „fortdauernden*"  und 
„anderen*^  Nutzungen,  sondern  behandeln  den  Verwahrer  bezüglich  der  zur 
,, Vermehrung  der  Nutzungen*"  verwendeten  Kosten  unterschiedslos  als  Ge- 
schäftsführer ohne  Auftrag,  was  mit  der  Bestimmung  des  §  967  a.  b.  GJB.  offen- 
bar im  Widerspruche  steht.  Die  „Nutzungen**,  von  welchen  Schey  an 
dieser  Stelle,  wo  er  von  den  notwendigen  Auslagen  redet  (a.  a.  O.  I,  2  S.  826), 
sind  solche,  zu  deren  Erzielung  der  A'erwahrer  vertragsmäfsig  verpflichtet  ist. 
Der  hieraus  für  den  Verwahrer  entspringende  Ersatzanspruch  gehört  nicht  hier- 
her, im  übrigen  sind  aber  die  Kosten  für  die  Erhaltung  der  Sache  und  für 
die  Erzielung  von  Nutzungen  aus  derselben  in  keinem  Punkte  zu  konfun- 
dieren. 

^  Unrichtig  daher  die  Bemerkung  Scheys,  a.  a.  0.  I,  2  Note  16,  die 
Worte  „zur  Vermehrung  der  „fortdauernden**  Nutzungen  im  §  967  h&tten 
den  Sinn  der  Einschränkung  des  §  1037. 

25  Dazu  gehört  auch  Geld,  daher  auch  der  zur  Rettung  der  verwahrten 
Sache  in  einem  Notfalle  gemachte  Geldaufwand,  nicht  aber  auch  schon  eine 
zu  diesem  Zwecke  eingegangene  Verbindlichkeit,  d.h.  erst  mit  Erfüllung 
einer  solchen  Verbindlichkeit  ist  der  den  Ersatzanspruch  begründende  Aufwana 
gegeben  (vgl.  dagegen  für  das  Böm.  Becht  bezüglich  der  Verbindlichkeit  Wind - 
scheid  IIS.  563  Note  11). 

««  Mit  Unrecht  fordert  Schey  I,  2  S.  827  Note  10  u.  11  auch  die  „Bet- 
tung** der  Sache,  und  dafs  der  ^Notfall*'  eine  „gemeinsame  Gefahr**  war. 
In  emem  Notfalle  braucht  der  Verwahrer  zur  Erhaltung  der  Sache  keine  Auf- 
wendung zu  machen,  weil  er  überhaupt  nicht  für  den  Zufall  haftet.  Insofern 
treffen  §  964  Satz  2  und  §  967  Satz  2  eines  und  dasselbe.  Vgl.  dagegen  §  408 
a.  b.  G.  B.  und  das  Folgende  im  Texte. 

^"^  Ganz  unmotiviert  und  den  gesetzlichen  Bestimmungen  direkt  wider- 
sprechend sagt  Zeiller  III  §  967  Z.  2:  „Zu  dem  notwendigen  Aufwände  gehört 
auch  die  freiwillige  (§  964)  Aufopferung  seines  Eigentums  zur  Bettung  der  hinter- 
legten Sache.    Konnte  die  Bettung  mit  einem  minderen  Aufwände  geschehen, 
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Ersterea  entspricht  den  im  bürgerl.  Gesetzbuche  niedergelegten 
Grundsätzen  über  die  bei  Rettung  fremder  Sachen  vor  Unter- 
gang oder  Verlust  zu  leistenden  Ersätze.  Bezüglich  dieser  Grundsätze 
ist  es,  da  in  dieser  sowie  in  der  damit  verwandten  Materie  der  Ge- 
schäftsführung ohne  Auftrag  und  der  Verwendung  einer  Sache  zum 
Nutzen  eines  anderen  bei  unseren  Kommentatoren  der  Mangel  einer 
schai*fen  Begriffsabgrenzung  zu  beobachten  ist,  notwendig,  etwas  näher 
einzugehen. 

Wenn  eine  fremde  Sache  mit  Aufopferung  eigener  Sachen  oder 
eines  eigenen  Aufwandes  zu  retten  versucht  oder  wirklich  gerettet 
worden  ist,  so  hat,  wenn  dies  von  Seite  des  Verwahrers,  der  ohne- 
hin die  verwahrte  Sache  wenn  auch  nicht  mit  Aufopferung  seiner 
eigenen  zu  retten  (§  964),  so  doch  im  allgemeinen  vor  Schaden  zu 
siehern  verpflichtet  ist  (§  958),  geschehen  ist,  derselbe  nur  das  Recht, 
einen  „angemessenenErsatz'*  zu  fordern.  Hat  dies  aber  jemand, 
der  zu  der  bedrohten  Sache  in  gar  keiner  Rechtsbeziehung  stand,  und 
der  bezüglich  derselben  gar  keine  Verpflichtung  hatte,  also  ein  Ge- 
schäftsführer ohne  Auftrag  unternommen,  so  hat  dieser  An- 
spruch auf  den  Ersatz  des  notwendigen  und  zweckmäfsig 
gemachten  Aufwandes,  bezw.  der  notwendig  oder  zweckmäfsig 
aufgeopferten  Sachen  (§  1036).  Ihm  steht  gleich  der  Gewalthaber; 
denn  hat  der  Gewalthaber  den  Auftrag  erhalten  und  angenommen, 
im  Notfalle  die  Sachen  mit  eigenen  Mitteln  zu  retten,  war  er  also  zu 
dieser  Rettung  verpflichtet,  so  kann  er  keinen  anderen  Anspruch 
erheben,  als  auf  Ersatz  des  zu  diesem  Zwecke  notwendig  und  nütz- 
lich gemachten  Aufwandes  (§  1014  a.  b.  G.B.),  hat  er  aber  einen 
solchen  Auftrag  nicht  erhalten,  so  ist  auch  der  Gewalthaber,  welcher 
mit  Aufopferung  seiner  eigenen  Sachen  eine  Sache  rettet  oder  zu  retten 
versucht,  rücksichtlich  welcher  ihm  irgend  ein  Auftrag  gegeben  wurde, 
in  dieser  Beziehung  nur  Geschäftsführer  ohne  Auftragt®.     In  derselben 


so  kann  der  Verwahrer  auch  nur  diesen  fordern  und  mufs  den  überwiegenden 
Schaden  sich  selbst  beimessen  (§  804).  In  keinem  Falle  kann  er  dem  Hinter- 
leger einen  höheren  Wert  aufrechnen,  als  diesem  wirklich  gerettet  worden  ist 
(§  403  N.  3)."  Dagegen  schon  Nippel  8  967  und  Winiwarter  IV  §  100. 
Trotzdem  stellt  Stuben  rauch  §  967  Z.  2  den  Wert  der  geretteten  Sache 
abermals  wieder  als  Mazimalgrenze  des  Ersatzanspruches  des  Verwahrers  auf, 
und  Schey  1,2  S.  327  Note  12  stimmt  Zeiller  zu  (?!) 

S8  Der  Satz  Ulpians  (L.  1  §  12  D.  16,  8):  „Quodsi  rem  tibi  dedi,  ut,  si 
Titius  rem  non  recepisset,  tu  custodires,  nee  eam  recepit,  yidendum  est,  utrum 
depositi  tantum,  an  et  mandati  actio  sit.  Et  Pomponius  dubitat,  puto  tamen, 
mandati  esse  actionem,  quia  plenius  fuit  mandatum  nabens  et  custodiae  legem** 
gilt  auch  far  das  österr.  Recht  (§  960),  soweit  es  sich  nur  um  die  Fra^e  handelt, 
ob  depositum  oder  mandatum  vorliege.  Der  Gewalthaber,  dem  zugleich  die  Ob- 
Bor^e  über  die  Sache  anvertraut  wurde,  oder  der  Verwahrer,  dem  noch  ein 
anderes  (aufser  der  Übernahme  der  Obsorge  §  957)  Geschäft  in  Bezug  auf  die 
zu  verwahrende  Sache  zur  Pflicht  gemacht  wird,  ist  nur  Mandatar,  d.  n.  ist  nur 
nach  den  Grundsätzen  über  den  Bevollmächtigungsvertrag,  nicht  aber  nach 
denen  des  Verwahrungsvertrages  zu  behandeln.  Er  hat  zwar  auch  custodia 
zu  präatieren,  aber  nicht  ex  deposito,  sondern  ex  mandato.  Windscheid, 
a.  a.  O.  II  §  877  Abs.  1  und  Note  1  erkennt  für  den  römischen  Depositar  eine 
Verpflichtung  desselben,  custodiam  zu  prästieren,  nicht  an,  indem  er  bemerkt, 
daTs  die  Pandektenstelle  L.  1  pr.  Di^.  16,  3:  Depositum  est,  quod  custodiendum 
alieui  datum  est.  nicht  so  zu  verstehen  sei ,  als  wenn  der  Empfanger  die  Ver- 
pflichtung zur  Bewahrunff  der  Sache,  zu  einer  besonderen  Bewahrungstätigkeit 
übernehme-,  er  gewährt  olofs  seinen  Raum  zu  dem  Ende,  damit  die  Sache  in 
demselben  bewahrt  sei  (??).  Derselben  Anschauung  Baron,  Jahrb.  f.  d.  Dogm. 
VII  S.  138.  Noch  bestimmter  tritt  für  die  rein  negative  Verpflichtung  (I?)  des 
Schubert-Sold ern,  Zwangsyerwaltung.  17 
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rechtlichen  Stellung  befindet  sich  aber  auch  jeder  andere,  der  eine 
auf  Grund  eines  Vertrages  innehabende  Sache  Tor  dem  Untergange 
oder  Verluste  rettet.  Er  hat  daher  ebenfalls  einen  Ersatzanspruch 
nach  §  1036  a.  b.  G.B.,  soweit  nicht  bei  einzelnen  Verträgen  dies- 
falls besondere  Normen  gegeben  sind,  wie  eben  beim  Verwahrungs- 
vertrage (§  967)  und  beim  Leihvertrage  (§  981).  Beim  Bestand- 
vertrage ist  dies  ausdrücklich  anerkannt  (§  1097).  Als  Geschäfts- 
führer ohne  Auftrag  wird  in  dieser  Beziehung  (§  1036)  auch  be- 
handelt der  unredliche  Besitzer  (§  336),  nicht  aber  der  red- 
liche Besitzer  (§  333).  (Anderer  Ansicht  bezüglich  des  unredlichen 
Besitzers  Winiwarter  II  S.  82,  Stubenrauch  I  S.  669  Z.  4, 
Unger,  System  I  S.  87  Note  45,  und  Ran  da,  PrAvo  vlastnicki 
S.  151  Note  3.  Derselben  Ansicht  Kirchs tetter  S.  189,  femer 
Ogonowski,  Die  Geschäftsführung  ohne  Auftrag  S.  10,  und  nur 
scheinbar  anderer  Zeiller  u.  Nippel  bei  §  336,  derselben  aber 
namentlich  auch  Schey  in  dem  ausgezeichneten  Aufsatze:  „Über  den 
redlichen  und  unredlichen  Besitzer"  in  der  „Festschrift  zu  Ungers 
70.  Geburtstag",  Stuttgart  1898  S.  472  ff,  insbesondere  S.  482). 
Der  „angemessene  Ersatz"  des  Verwahrers  ist  weniger  als 
der  Ersatz  des  „notwendigen  und  zweckmäfsig  oder  nütz- 
lich gemachten  Aufwandes"  des  Geschäftsführers  ohne  Auftrag 
oder  des  Mandatars,  weil  der  erstere  den  letzteren  nicht  notwendig 
erreichen  mufs.     Der  Ersatz  des  notwendigen    und  zweckmäfsig  oder 

Verwalirers  ein,  Koch,  Hecht  der  Forderungen  III  S.  441,  vom  Standpunkt  des 
gemeinen  Rechtes.  Dagegen  Dernbur^,  Fand.  §  92  Note  4.  Mut  her,  Se- 
qaestr.  §  19.  Für  das  österr.  Recht  gilt  diese  Auffassung  mit  Rücksicht  auf 
die  unzweideutigen  Bestimmungen  der  §§  958  u.  964  a.  b.  G.6.  entschieden  nicht. 
Vgl.  Schey  1,2  S.283.  Auch  nicht  für  das  preufs.L.R.  V^jl.Dernburg,  Preufe. 
Pr.R.11  §  211  Note  2,  und  selbst  auch  nicht  für  das  gegenwärtige  deutsche  b.  G.B^ 
obwohl  dieses  im  §  688  die  Verpflichtung  des  Verwahrers  blofs  auf  die  n^^uf- 
bewahrung  der  überffebenen  beweglichen  Sache**  beschränkt,  denn  diese 
Aufbewahrungspflicht  scnliefst  implicite  auch  die  Verbindlichkeit  in  sich,  die 
Sache  vor  Schauen  zu  bewahren,  vgl.  hiezu  die  §§  690  u.  693  deutsches  b.  G.B. 
Wohl  kann  aber  nach  österr.  Recht,  da  nach  demselben  die  Unentgeltlichkeit 
nicht,  wie  im  Rom.  Recht,  zum  Begriffsmerkmale  des  Mandates  gehört,  eine  Un- 
sicherheit bezüglich  der  Frage,  ob  auf  die  Bewahrungstätigkeit  des  Empfängers 
die  Bestimmungen  über  den  Verwahrungs-  oder  über  den  Bevollmächtigungs- 
vertrag  anzuwenden  sind,  insofern  eintreten,  als  es  im  einzelnen  Falle  zweiM- 
haft  sein  kann,  ob  ein  Mandat  oder  ein  entgeltlicher  Vertrag  über  Dienstleistungen 
vorliegt,  welch  letzterer  Vertrag  im  Gegensatze  zum  Mandat  (§  960)  das  Neben- 
einanderbestehen eines  Depositums  allerdings  verträgt  (§  1159  a.  b.  G.B.I  Wenn 
Sachen  jemandem  zur  Obsorge  gej^eben  und  ihm  zugleich  bestimmte  Verhaltungs- 
und Schutzmafsregeln  bezüglich  derselben  zur  Einhaltung  aufgegeben  und  von 
ihm  übernommen  werden,  so  lag  nach  römischer  Auffassung  gewiis  mandatum 
vor  (Brinz,  Fand.  I  S.  442).  Nach  österr.  Recht  wäre  u.  K  der  Vertrag  nur 
als  V  er  wahr  ungs  vertrag  zu  beurteilen,  weil  bei  dem  in  §  960  a.  b.  G.B. 
erwähnten,  dem  Verwahrer  gleichzeitig  aufgetragenen  anderen  Geschäfte  offen- 
bar an  ein  von  der  Übergabe  und  Übernahme  in  die  „Obsorge"  qualitativ 
verschiedenes  Geschäft,  an  eine  Verfügimg  mit  dem  Gegenstande  nicht  zum 
Zwecke  der  Verwahrung  oder  Bewahrung  desselben  gedacht  ist.  In  der  oben 
unter  2.  ad  a)  citierten  Entsch.  G.U.  No.  12532  erkannte  der  Oberste  Gre- 
richtshof  mit  Recht,  dafs  der  Vertrag,  wonach  der  Käufer  von  ein  Paar  Pferden 
den  Verkäufer  ersuchte,  die  Pferde  noch  einige  Zeit  bei  sich  zu  behalten,  bis 
der  Stall  fertiggestellt  sein  wird,  weder  Miete  noch  Bestandvertrag,  sondern 
Verwahrungsvertrag  sei;  ebenso  in  der  Entsch.  vom  22.  Oktober  1890 
G.U.  No.  13441,  G.H.  1891  No.  40,  Gellers  Centralbl.  1891  S.  556, 
dafs  auf  die  Verwahrungspflicht  aus  dem  planus  f§  1369  a.  b.  G.B.)  nicht  die 
Vorschriften  über  das  depositum,  namentlich  nicnt  die  Frist  des  §  967  a.  b. 
G.B.  anzuwenden  seien. 
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nützlich  gemachten  Aufwandes  ist  aber  wieder  weniger  als  der  Ersatz 
des  Aufwandes  überhaupt,  da  in  diesem  auch  der  unzweck- 
mäfsig  gemachte  Aufwand  inbegriffen  ist,  oder  als  der  Ersatz  des 
Wertes  der  Sache,  welchen  nach  §  1041  a.  b.  G.B,  der  Eigen- 
tümer einer  Sache,  die  bei  der  Rettung  zum  Nutzen  des  anderen 
ohne  Geschäftsführung,  also  ohne  ein  Eingreifen  des  Eigen- 
tümers im  Interesse  des  anderen  verwendet  worden  ist,  von  dem  letz- 
teren und  nach  §  1043  a.  b.  G.B.  derjenige,  welcher  in  einem  Not- 
falle, um  einen  gröfseren  Schaden  von  sich  und  anderen  abzuwenden, 
sein  Eigentum  aufgeopfert  hat,  von  allen,  welche  daraus  Vorteil  zogen, 
verhältnismäfsig  zu  beanspruchen  berechtigt  ist.  Dieser  Ersatz  des 
Aufwandes  überhaupt  oder  des  Wertes  der  verwendeten  Sache  ist 
wieder  weniger  als  der  Anspruch  des  Erretters  gegen  den  rück- 
fordernden Eigentümer,  dem  gegenüber  der  erstere  nach  §403 
a.  b.  G.B.  aufser  dem  vollen  Ersatz  seines  Aufwandes  noch  eine 
verhältnismäfsige  Belohnung  von  höchstens  lO^/o  fordern  kann,  und 
demgegenüber  er  wegen  dieser  Ansprüche  ein  Retentionsrecht  hat^^. 


■•  Zeil  1er  §  403  Z.  8  sagt:  ^Ferner  c)  wird  dem  Eigentümer  der  geretteten 
Sache  die  Wahl  gelassen,  ob  er  seine  Sache  des  nnverh&ltnismäfsigen  Aufwandes 
weffen  aufgeben,  oder  ob  er  sie  zurückfordern  wolle.  Nur  in  dem  letzteren  Falle 
muis  er  dem  Erretter  teils  den  vollen  Sachaufwand  ersetzen,  teils  einen  Lohn 
entrichten.''  Ebenso  Nippel  §  403  Z.  8  und  Stubenrauch  §  408  Z.  3.  Das 
ist  eine  mifsverständliche  Auffassung  des  §  408,  die  dahin  fuhren  würde,  dafs 
derjenige,  der  mit  Aufopferung  seiner  eigenen  Sachen  eine  fremde  Sache  gerettet 
hat,  bezüglich  des  Ersatzes  seines  Aufwandes  schlechter  daran  wäre  als  derjenige, 
dessen  Rettungsversuche  ohne  Erfolg  geblieben  sind.  Unrichtig  aber  auch 
Kirchstetter  §  408:  dafs  der  Eigentümer  sich  blofs  von  der  Belohnung  durch 
Fahrenlassen  der  Sache  befreien  könne.  Er  hätte  hinzufügen  sollen:  auch  vom 
vollen  Ersatz  und  —  wenn  die  Rettung  nicht  in  fremdem  Interesse  erfolgte 
(§  1086),  z.  B.  wenn  der  Erretter  die  Sache  für  die  seinige  hielt  —  auch  von 
einem  Ersätze  überhaupt  Unrichtig  auch  Krainz,  a.  a.  0.  II,  2  S.  824,  daÜB 
dem  Gestor  ein  Rettungslohn  schlechtweg  gebühre.  Der  §  408  hebt  ja  den  §  1086 
nicht  auf.  Beide  Normen  bestehen  nebeneinander  aufrecht:  das  Verhältnis 
zwischen  beiden  besteht  darin,  dafs  ihre  Tatbestände  sich  decken  können, 
Aber  nicht  decken  müssen.  Decken  sie  sich,  so  hat  der  Erretter  eben  das  Recht 
sowohl  aus  dem  §  1086  als  auch  aus  dem  §  403,  d.  h.  er  kann  von  dem  Eigen- 
tümer gleich  bezw.  selbst  denErsatzdes  notwendigen  und  zweckmässig 
gemachten  Aufwandes  verlangen,  er  kann  aber  auch,  wenn  er  durch  die 
£rrettung  in  den  Besitz  der  geretteten  Sache  gelangt  ist,  warten,  bis  der 
Eigentümer  die  gerettete  Sache  von  ihm  zurückfordert  und  dann  den  vollen 
Ersatz  und  eine  Belohnung  beanspruchen  und  die  Sache  bis  dahin  retinieren. 
Decken  sie  sich  nicht,  z.B.  wenn  der  Retter  die  Sache  deshalb  rettete,  weil 
er  sie  für  die  seinige  hielt,  oder  weil  die  Rettung  nicht  in  einem  Notfalle  ge- 
schah, oder  die  Sache  gar  nicht  gerettet  worden  ist,  so  steht  dem  Retter  der 
Anspruch  nur  entweder  aus  dem  §  1086  oder  ans  dem  §  408  zu.  Ebenso  be- 
steht §  1048  neben  dem  §  408  aufrecht.  —  Der  §  408  a.  b.  G.B.  ist  nicht  an- 
wendbar auf  den  Depositar,  bezw.  dieser  kann  den  Ersatzanspruch  aus  §  408 
nicht  gegenüber  dem  Deponenten,  sondern  nur  dem  rückfordemden  Eigentümer 
eegenüber  geltend  machen,  also  überhaupt  nur  dann,  wenn  der  Deponent  nicht 
Eigentümer  der  deponierten  Sache  war.  Aus  denselben  Gründen  findet  §  408 
nicht  Anwendung  auf  den  Rommodatar  (§§  972,  981,  888)  und  den  Bestand- 
nehmer (§§  1097,  1086).  Aber  auch  da,  wo  speziellere  Bestimmungen  wegen  des 
Ersatzes  der  Erhaltungskosten  nicht  bestehen,  wie  beim  Mandat  und  beim 
ILfOhnvertrage,  findet  der  §  408  keine  Anwendung,  überhaupt  in  allen  Fällen, 
IV o  der  Erretter  der  Sache  aus  dem  Vertrage  zur  Rückstellung  derselben  ver- 

? fliehtet  ist,  denn  der  §  408  ist  dem  Erretter  einer  Sache  nur  gegen  den  rück- 
ordernden  Eigentümer,  nicht  gegen  den  rückfordernden  Kontra- 
benten gegeben.  Anwendbar  ist  der  §  408  dagegen  auf  den  redlichen 
oder  unredlichen  Besitzer,  den  Pfandgläubiger,  Usufruktuar  oder 
Usuar.  —  Die  vorstehenden,  auf  positiven  Anordnungen  des  Gesetzes  beruhen- 
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Wenn  man  daher  die  vorbehandelten,  in  den  §§  967,  1036,  1041 
(1043)  u.  403  unseres  Gesetzbuches  bei  Rettung  fremder  Sachen  ge- 
gebenen Ersatzansprüche  miteinander  vergleicht,  so  erkennt  man,  dais 
sich  diese  Ersatzansprüche  in  der  oben  angegebenen  Reihenfolge  der 
Paragraphen  steigern,  sowie  dafs  der  Depositar  mit  seinen  diesbezüg- 
lichen Ersatzansprüchen  sich  auf  der  untersten  Stufe  dieser  ansteigen- 
den Skala  befindet,  sonach  dem  Geschäftsführer  ohne  Auftrag  (§  1036) 
nachsteht,  weshalb  es  gerechtfertigt  und  mit  den  grundsätzlichen  Be- 
stimmungen unseres  Gesetzbuches  in  Übereinstimmung  stehend  er- 
scheint, den  Depositar  bezüglich  seines  Ersatzanspruches  für  den  auf 
die  Rettung  der  ihm  zur  Obsorge  übergebenen  Sache  gemachten  Auf- 
wand im  allgemeinen  ungünstiger  zu  behandeln  als  den  Geschäfts- 
führer ohne  Auftrag,  sonach  wenn  letzterer  Anspruch  hat  auf  Ersatz 
des  „notwendigen"  und  „zweckmäfsig  gemachten"  Aufwandes,  den  im 
§  967  begrtindeten  „angemessenen  Ersatz"  des  Depositars  „in 
der  Regel"  blofs  auf  den  Ersatz  des  zur  Rettung  der  verwahrten 
Sache  notwendig  gewesenen  Aufwandes  zu  beschränken. 

3.  Zu  den  Kosten  der  Verwahrung  im  Sinne  des  §  259  Abs.  4 
müssen  schliefslich  auch  noch  gerechnet  werden  die  zur  Durch- 
führung der  Übergabe  in  die  Verwahrung  notwendigen 
Kosten.  Hierhergehören  insbesondere  die  Kosten  der  Wegschaf- 
fung, etwaigen  Verpackung,  Überführung.  Abladung  und 
Einlagerung  der  zu  verwahrenden  Gegenstände  oder  die  sog. 
T  r  an  sf  e  ri  er  ungs  kosten. 

b)  Vertragsmäfsige  Kosten.  Abgesehen  von  den  oben  unter 
B.  ad  2,  angeführten  Kosten,  welche  durch  Verwahrung  bei  einer  unter 
staatlicher  Aufsicht  stehenden  Anstalt  entstehen  und  sich  auf  Tarife 
oder  staatlich  genehmigte  Statuten  gründen,  kommen  vertragsmäfsige 
Vereinbarungen  in  Beziehung  auf  die  Bestimmung  der  im  §  259  Abs.  4 
den  verwahrenden  Gläubigem  zur  einstweiligen  Tragung  auferlegten 
„Kosten  der  Verwahrung"  nur  in  Ansehung  der  miteinander 
kontrahierenden  Parteien  in  Betracht,  d.h.  der  betreibende 
Gläubiger,  welcher  die  Übergabe  der  Verwahrung  an  einen  individuell 
bestimmten  Verwahrer  durchführt,  kann  Vereinbarungen  mit  dem  Ver- 
wahrer bezüglich  der  Kosten  der  Verwahrung  nur  fiir  sich,  nicht  auch 
für  die  für  diese  Kosten  mithaftenden,  bereits  vorhandenen  oder  später 
noch  hinzutretenden  betreibenden  Gläubiger  oder  ftir  den  Verpflichteten 
treflen.  Ebendeshalb  kann  auch  das  Vollstreckungsorgan  —  wie  es  durch 
die  Instruktion  für  die  Vollstreckungsorgane  IIB.  P.  44 
Abs.  1  i.  f.  vorgeschrieben  ist  —  keine  Vereinbarung  mit  dem  Verwahrer 
bezüglich  der  dem  letzteren  zu  zahlenden  Entschädigung,  mit  rechtlicher 
Wirkung  für  den  betreibenden  Gläubiger  oder  den  Verpflichteten  oder 
auch  den  Verwahrer  selbst  treffen  (vgl.  oben  S.  248  Anm.  11).  Durch 
eine  solche  Vereinbarung  wird  daher  der  im  §  259  begründete  Anspruch 
des  Verwahrers  gegen  die  übrigen  betreibenden  Gläubiger  und  den 
Verpflichteten  auf  Ersatz  und  event.  auf  Belohnung  nicht  berührt. 
Dieser  Anspruch  richtet  sich  vielmehr  in  Beziehung  auf  Bestand  und 


den  Grundsätze  müssen  gelten,  wenn  auch  in  den  bezogenen  oder  anderen  Ge- 
setzesstellen ein  einheitliches  Prinzip  nicht  konsequent  durchgeführt  erscheinen 
sollte.  Vgl.  insbesondere  die  Ausführungen  unserer  Kommentatoren  zu  §  981  im 
Verhältnis  zu  §  967  a.  b.  G.B.  Vel.  auch  wegen  des  Retentionsrechtes 
§§  334  u.  471  a.  b.  G.B.  und  Geller,  Das  allgemeine  Retentionsrecht,  im 
Gentralbl.  f.  d.  jur.  Praxis  1883  S.  33,  femer  Schey  I,  2  S.  329  ff. 
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Ausmafs  nur  nach  den  Bestimmungen  des  a.  b.  G.B.  über  den  Ver- 
wahrungsvertrag.  Diese  Bestimmungen  sind  auch  in  anderer  Be- 
ziehung für  das  durch  die  Bestellung  des  Verwahrers  geschaffene 
Rechtsverhältnis  mafsgebend  (§  968  a.  b.  G.B.). 

DavoQ  ist  auch  keine  Ausnahme  in  jenen  Fällen  zu  machen,  wo 
sonst  durch  die  Vereinbarung  der  Parteien  der  Verwahrungsvertrag 
in  einen  anderen  Vertrag  übergeht,  wenn  z.  B.  der  betreibende 
Gläubiger  und  der  Verpflichtete  mit  dem  Verwahrer  darin  überein- 
kommen würde,  dafs  dem  Verwahrer  die  von  demselben  in  Verwahrung 
übernommene  Sache  geliehen,  vermietet,  in  Verwaltung  oder 
zurBearbeitung  gegeben  werde.  Denn  dann  läge  nach  Civilrecht 
kein  Verwahrungsvertrag  mehr  vor  (§§  959,  960,  968  a.  b.  G.B.  und 
oben  Anm.  16  und  28),  sondern  entweder  ein  commodatum  oder 
inandatum  oder  eine  locatio  conductio^^.  Nichtsdestoweniger  besteht 
vor  dem  Forum  des  Gerichtes  auch  in  solchen  Fällen  nur  ein  Ver- 
wahrungsvertrag, weil:  Jus  publicum  privatoruin  pactis  mutari  non 
potest  (L.  38  D.  de  pact.  2,  14).  Dies  trifft  um  so  mehr  dann  zu,  wenn 
einer  der  der  Verwahrung  beigetretenen  Gläubiger  jenem  Abkommen 
mit  dem  Verwahrer  nicht  beitritt,  weil  dann  bezüglich  seiner  immer 
noch  eine  durch  den  Willen  der  Parteien  nicht  zu  beseitigen  beab- 
flichtigte  Verwahrung  aufrecht  besteht,  der  Verwahrer  für  die  gesetz- 
mäfsige  Verwahrung  verantwortlich  bleibt  und  daher  auch  die  Kosten 
derselben  bestritten  werden  müssen.  Es  kann  also  bei  einer  gerichtlich 
angeordneten  Verwahrung  auf  Seite  des  Verwahrers  ein  anderer  Ver- 
trag aufser  der  Vereinbarung  über  die  Kosten  der  Verwahrung  neben 
dem  Verwahrungs vertrage  gesetzlich  nicht  konkurrieren. 

C.  Präklusion  und  Verjährung  der  Kosten  der  Ver- 
wahrung. Die  wechselseitigen  Forderungen  des  Verwahrers  und 
Hinterlegers  einer  beweglichen^*  Sache  können  nur  binnen  30  Tagen 
von   Zeit   der   Zurückstellung   angebracht  werden®^.      Der    Tag    der 

^  Vgl.  auch  Schubert-Soldern,  Die  Sequestration  nach  österr.  Recht 
S.  25.  3). 

•*  Dafs  es  nach  österr.  Recht  (nicht  so  nach  dem  deutschen  b.  G.B.  §  688) 
auch  eine  Verwahrung  einer  unbeweglichen  Sache  gibt,  kann  mit  Rücksicht 
auf  §  960  a.  b.  G.B.  nicht  angezweifelt  werden  (vgl.  hierzu  auch  Schey,  a.  a.  O. 
I  S.  283  Note  20).  In  diesem  Falle  verjähren  die  gegenseitigen  Forderungen  des 
Verwahrers  und  Hinterlegers  erst  in  30  Jahren  (§§  1479,  1486  a.  b.  G.B.).  Eine 
gerichtliche  Verwahrung  einer  unbeweglichen  Sache  kennt  jedoch  die 
Exekutionsordnung  nicht.  Die  gerichtliche  Verwahrung  ist  nur  auf  beweg- 
liche Sachen  beschränkt. 

8«  Ob  die  Frist  des  §  967  (und  bezw.  des  §  982)  eine  Verjährungsfrist 
oder  eine  Präklusivfrist  sei,  d.  h.  ob  auf  diese  Frist  auch  die  Grundsätze 
über  Hemmung,  Unterbrechung  und  Verlängerung  der  Verjährung,  und  die  Be- 
achtung dersefben  nur  über  Einwendung  (§  1501  a.  b.  G.B.)  anzuwenden  seien, 
darüber  ist  viel  gestritten  worden  (vgl.  Ünger,  System  II  §  104  insbes.  Note  78, 
Grawein,  Verjanrung  u.  ges.  Befristung  S.  23ff.,  Strohal  in  Grünhuts  Jahrschr. 
IX  S.  61  ff.,  Hasenöhrl,  übligationenrecht  1866  IT  S.  595  Note  31,  2.,  Schey, 
Obligationsverhältnisse  1,  2  S.  246  f.,  249,  340).  Es  ist  hier  nicht  der  Ort,  sich 
auf  diese  Frage  im  einzelnen  einzulassen.  Wenn  wir  unsere  Stellungnahme  zu 
derselben  kurz  präzisieren  sollen,  so  müssen  wir  unsere  Rechtsüberzeugung  da- 
hin aussprechen,  dafs  vom  Standpunkte  des  österr.  Rechtes  eine  Nötigung  zur 
Unterscheidung  zwischen  „Verjährungs-**  und  „Präklusivfristen**  un- 
bedingt gegeben  ist,  letztere  jedoch  nicnt  in  der  eklektischen  Weise  Ungers 
(Syst.  ir  §  104  No.  78  u.  79)  durchgeführt  werden  darf.  In  dieser  Beziehung  sei 
bemerkt,  dafs  gerade  dieNeueren:  Windscheid  §105,  Dernburg,  Pandekten 
I  §  144,  Becker,  Pand.  I  §  38,  Krainz,  österr.  Privatr.  I  S.  415,  Schey,  1.  c. 
I,  2  S.  245,  247,  zu  der  von  Unger,  System  II  S.  259  Note  28,  als  überwunden 


Digitized  by 


Google 


262     §  259.    Kosten  der  Verwahrung.    Präklusion  u.  Verjährung  derselben. 

Zurückstellung  ist  in  diese  30tägige  Haft  nicht  einzurechnen  (Plenar* 
Entsch.  vom  26.  Februar  1889  Z.  2177  G.U.  No.  12604,  J.M.V.B. 
1889  No.  430;  G.Z.  1889  No.  34;  Jur.  Zeit.  1889  No.  18;  Gellers 
Centralbl.  1889  S.  249).  Die  Klage  auf  Zurückstellung  der  in 
Verwahrung  gegebenen  Sache  verjährt  dagegen  erst  in  30  Jahren,  die 
Klage  des  Deponenten  auf  Ersatz  wegen  Verlustes  der  deponierten 
Sache  in  3  Jahren  (§§  1479,  1485,  1486,  1489  a.  b.  G.B.,  Entsch.  v. 
13.  August  1856  Z.  7699,  G.U.  No.  215,  G.Z.  1856  No.  147  und 
Krainz  a.  a.  O.  II,  1  S.  202).  Unrichtig  hat  O.G.H.  in  der  Entsch. 
V.  14.  März  1900  Z.  1959  J.M.V.B.  1900  Beil.  No.  221  die 
Präklusivfrist  des  §  967  von  dem  Tage  der  angeblichen  Beendigung 
des  Verwahrungsverhältnisses  durch  den  Verkauf  des  verwahrten 
Pferdes  seitens  des  Verwahrers  berechnet.  Diese  Präklusivfrist  von 
30  Tagen  tritt  nur  ein  im  Falle  der  Beendigung  des  Verwahrungs^ 
Verhältnisses  durch  Zurückstellung  der  verwahrten  Sache. 

Die  vorstehenden  Bestimmungen  gelten  jedoch  nur  im  Verhältnisse 
des  Verpflichteten  zum  Verwahrer,  weil,  abgesehen  davon,  dafs  nur 
zwischen  diesen  ein  Verwahrungs vertrag  abgeschlossen  gilt  (siehe 
nächsten  Absatz  VIII  unter  Z.  4),  der  Anspruch  des  Verwahrers  gegen 
die  betreibenden  Gläubiger  auf  verhältnismäfsige  Bezahlung  der  Ver- 
wahrungskosten überhaupt  nur  ein  provisorischer  ist,  und  insofern  er 
nicht  inzwischen  bereits  formell  festgestellt  wurde,  in  dem  Momente 
erlischt,  in  welchem  der  betreibende  Gläubiger  ein  solcher  entweder 
überhaupt  oder  bezüglich  der  Verwahrung  zu  sein  aufhört  (vgl. 
oben  IV.  A.). 


erklärten  älteren  Doktrin  von  der  Verjährung  als  eines  allgemeinen  Rechts- 
institutes bezw.  als  einer  allgemeinen  ErlöBchungsart  von  Rechten  zurückgekehrt 
sind  (vgl.  auch  v.  Czyhlarz,  Institutionen  §  1641  wenn  diese  Doktrin  überhaupt 
je  als  aufgegeben  gelten  konnte;  dafs  die  Redaktoren  unseres  a.  b.  G.B.  diese 
Auffassung  der  Verjährung  dem  Gesetzbuche  offenbar  zu  Grunde  gelegt  haben, 
was  ja  Unger,  a.  a.  O.  S.  259,  zuzugestehen  genötigt  ist,  und  weiche  Auffas- 
sung auch  Koch,  Recht  der  Forderungen  II  §  176  für  das  Preufs.  LandR.  be- 
stätigt; dafs  sonach  bei  der  Interpretation  unseres  Gesetzbuches  hiervon 
ausgegangen  werden  mufs,  jedoch  nicht  übersehen  werden  darf,  dafs  sich  die 
Redaktoren  des  Unterschiedes  zwischen  Präklusiv-  und  Verjährungsfristen 
vollkommen  bewufst  waren,  was  aus  §  1449  a.  b.  G.B.  hervorgeht  (vgl.  hierzu 
Schey,  a.  a.  0.  „Zusatz«  S.  249)  dem  die  §§  1465,  1486  und  1491  a.  b.  G.B. 
keineswegs  entgegenstehen;  dafs  sich  daher  Ung er  der  von  ihm  perhorreszierten 
G  eneralisierung  und  willkürlichen  Abstraktion  der  Grundsätze  der  römischen 
nraescriptio  und  usucapio  bei  Beurteilung  der  Zeitbestimmungen  unseres  Gesetz- 
buches selbst  schuldig  macht,  wenn  er  (1.  c.  Note  79)  alle  Fälle  (mit  Ausnahme 
des  §  936),  wo  für  die  Anbringung  der  Klage  eine  Frist  gesetzt  ist,  als  Ver- 
jährungsfristen, alle  übrigen  aber  als  Fallfristen  erlklärt,  und  dafs  das, 
was  Winiwarter  V  §  152  gesagt  hat,  durch  Ung  er  nicht  widerlegt  ist;  dafs 
wir  daher  in  allen  Fällen,  wo  nach  den  dem  letzten  Hauptstücke  des  a.  b.  G.B. 
vorausgehenden  Bestimmungen  desselben  ein  Recht  durch  Nichtausübung  oder 
eine  Klage  durch  Nichtanstellung  binnen  einer  bestimmten  Frist  verloren  geht, 
keine  Verjährung  vorliegen  haben,  auf  welche  je  nach  Beschaffenheit  des  ein- 
zelnen Falles  die  §§  1494—1497  a.  b.  G.B.  anwendbar  wären,  dafs  sonach  alle 
diese  Fristen  Präklusivfristen  sind,  neben  welchen  zugleich  auch  die  Ver- 
jährungsfristen laufen  (Schey,  a.  a.  0.  S.  247),  und  dafs  deshalb  auch  die  Frist 
des  §  967  a.  b.  G.B.  eine  Präklusivfrist  sei.  In  neuester  Zeit,  und  zwar  mit 
der  Entscheidung  vom  9.  Mai  1899  Z.  4222,  J.M.V.B.  1899  Beil.  Civ. 
No.  101,  hat  dagegen  der  O.G.H.  —  allerdings  ohne  nähere  Begründung  —  die 
Frist  des  §  967  a.  b.  G.B.  für  keine  Präklusivfrist,  sondern  für  eine  Verjäh- 
rungsfrist erklärt;  in  der  Entsch.  vom  14.  März  1900  Z.  1959,  J.M^.B. 
1900  No.  221  Beil.  dagegen  aber  wieder  als  Präklusivfrist. 
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V.    Rechte   und  Pflichten   des  Verwahrers. 

a)  Die  Rechte  des  Verwahrers  bestehen  nur  in  den  vorbehan- 
delten Ersatz-  eventuell  Lohnansprüchen  desselben  gegen  die  betreiben- 
den Gläubiger  und  —  wie  wir  im  Absätze  VIII  sehen  werden  —  auch 
gegen  den  Verpflichteten.  Diese  Ansprüche  werden  regelmäfsig  erst 
nach  Beendigung  der  Verwahrung  bezw.  Rückstellung  der  Sache  er- 
hoben werden;  es  steht  aber  nichts  entgegen,  dafs  dieselben  auch 
noch  während  des  Verwahrungsverhältnisses,  sobald  sie  rechtlich  ent- 
standen sind,  geltend  gemacht  werden.  Ein  Retentionsrecht 
ist  dem  Verwahrer  zur  Geltendmachung  seiner  Ansprüche  nicht  ge- 
geben®®, ebensowenig  kann  er  sieh  von  der  Verpflichtung  der  Zurück- 
stellung der  Sache  durch  Kompensation  befreien  (§  1440  a.b.  G.B.). 
Es  steht  ihm  in  dieser  Beziehung  nur  das  Rechtsmittel  der  Klage 
nach  §  259  Abs.  4  bezw.  der  actio  depositi  contraria  nach  §  967 
a.  b.  G.B.  zu. 

b)  Die  Pflichten  des  Verwahrers  bestehen  in  der  Übernahme 
der  Sache  in  seine  „Obsorge"  (§  957  a.  b.  G.B.),  d.  h.  mit  der  Ver- 
pflichtung, sie  durch  die  bestimmte  Zeit  sorgfältig  zu  bewahren 
(§  961  a.b.  G.B.),  vor  Schaden  zu  sichern  (§  958  a.  b.  G.B.)  und 
nach  Verlauf  derselben  dem  Hinterleger  in  eben  dem  Zustande,  in 
welchem  er  sie  übernommen  hat,  und  mit  allem  Zuwachse  zurück- 
zustellen (§  961  a.  b.  G.B.).  Die  Verpflichtung  des  Verwahrers  er- 
schöpft sich  also  nicht  in  der  blofsen  Gewährung  eines  Raumes  für 
die  aufzubewahrende  Sache  bei  sich  oder  in  der  Verschliefsung  der- 
selben in  einem  eigenen  oder  zu  diesem  Zwecke  gemieteten  Räume, 
sondern  stellt  an  den  Verwahrer  die  Anforderung  zu  positiven 
Jjeistungen,  d.h.  zu  einer  Bewahrungstätigkeit  und  zur  Vornahme 
jener* Handlungen  und  Vorkehrungen,  die  notwendig  sind,  um  die  Sache 
vor  Schäden,  Verlust  oder  Untergang  zu  schützen. 

Er  ist  zu  diesen  Zwecken  auch  verpflichtet,  die  ihm  nach  seinen 
Mitteln  und  Verhältnissen  möglichen  materiellen  Aufwendungen  zu 
machen  und  hat  deren  Unterlassung  zu  vertreten  (§  964  a.  b.  G.B.)®*. 


«»  Vgl.  oben  Note  29  a.  E. 

**  Vgl.  oben  Note  29  und  die  Entscheidungen  des  Obersten  G.H.  in  G.U. 
No.  114,  2531,  2784,  2800,  2926,  3580,  5189,  6946,  11927,  12  224,  13441,  14758, 
sowie  die  neuesten  Entsclieidungen  vom  9.  Mai  1899  Z.  4222,  in  J.M.V.B.  1899 
Beil.  Civ.  No.  101,  und  vom  14.  März  1900  Z.  1959,  JM.V.B.  1900  No.  221. 
Schey,  Obligationsverhältnisse  I,  2  S.  283,  sa^t^anz  richtig:  ^Die  Obsorge,  zu 


"welcher  der  Verwahrer  sich  verpflichtet,  ist  gieicnwohl  —  sowie  die  „custodia" 
der  römischen  Quellen  —  mehr  als  die  blofse  Aufnahme  der  fremden  Sache  in 
den  Raum  oder  den  Verschlufs  des  Depositars ;  sie  ist  eine  positive  Leistung,  der 
sorgfältige  (§  961)  Schutz  der  übernommenen  Sache  „durch  alle  zweck- 
entsprechenden Vorkehrungen",  und  unterstützt  diese  Behauptung  in  der 
Note  11  auch  noch  historisch,  gibt  jedoch  diesen  Standpunkt  wieder  auf,  wenn 
er  an  anderer  Stelle,  S.  305,  bemerkt:  „Aus  dem  Inhalte  (!)  des  Vertrages  kann  (!) 
sich  insbesondere  (trotz  §  964)  (!)  auch  (!)  die  Verpflichtung  des  Depositars  zu  ge- 
wissen (!)  „Aufopferungen"  aus  Eigenem  ergeben,  sei  es  (was  im  Zweifel  anzu- 
nehmen), gegen  Ersatz  dieser  Auslagen  durdi  den  Hinterleger  (§  967X  sei  es  mit 
Rücksicht  auf  bedungenen  Lohn  ohne  Bückersatzanspruch^  (?).  —  Nach  österr. 
Secht  ist  der  Verwährungs vertrag  im  wahrsten  Sinne  des  Wortes  ein  allerdings 
besonderen  Normen  folgendes  „mandatum  custodia e",  der  Verwahrer  daher 
in  allen  Fällen  schon  aus  dem  Gesetze  auch  ohne  besondere  Vertragsstipula- 
tionen  zu  den  zur  Erhaltung  oder  zum  Schutze  der  Sache  erforderliciien  Auf- 
wendungen verpflichtet.  Die  Auffassung  der  Verwahrung,  wie  sie  im  12.  Titel 
des  Bürgerl.  Gesetzb.  f.  d.  Deutsche  Reich  in  den  §§  688—700  nieder- 
gelegt ist,  leidet  an  Unklarheit. 
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Nur  im  Not  falle  braucht  er  der  fremden  Sache  nicht  vor  der 
eigenen  den  Vorzug  zu  geben,  also  erstere  mit  Aufopferung  seiner 
eigenen  zu  retten  (§  967  a.  b.  G.B.),  weil  er  überhaupt  nicht  flir  den 
Zufall  haftet,  selbst  dann  nicht,  wenn  er  die  anvertraute  kostbarere 
Sache  mit  Aufopferung  seiner  eigenen  Sache  bezw.  mit  irgend  einem 
Aufwände  hätte  „retten"  können  (§  964  a.  b.  G.B.). 

Was  das  sogenannte  Mafs  der  Sorgfalt  anbelangt,  welches 
der  Verwahrer  auf  die  Verwahrung  der  Sache  zu  verwenden,  bezw. 
welches  er  zu  prästieren  hat,  so  kann  von  einem  solchen  Mafs  oder 
einem  Grade  der  Sorgfalt,  der  hier  zur  Richtschnur  zu  nehmen  wäre, 
überhaupt  nicht  gesprochen  werden.  Das  Gesetz  verlangt  vom  Ver- 
wahrer nicht  ein  bestimmtes  Mafs  von  Sorgfalt,  sondern  überhaupt 
„Sorgfalt".  Insbesondere  hat  daher  auch  nicht  der  Verwahrer  blofe 
für  diligentia  quam  in  suis  rebus  einzustehen,  wie  dies  das  deutsche 
b.G.B.  im  §  690  ausdrücklich  aufgenommen  hat.  Diese  Art  diligentia 
ist  dem  a.  b.  G.B.  grundsätzlich  fremd  ^^.  Es  ist  daher  im  einzelnen 
Falle  lediglich  zu  untersuchen,  ob  der  Verwahrer  unter  den  gegebenen 
Umständen  durch  Anwendung  von  Sorgfalt  (in  abstracto)  das  schädi- 
gende Ereignis  hätte  abwenden  können?  Er  haftet  also  für  jedes, 
auch  kleines  Versehen,  sobald  es  nur  als  ein  „Mangel  an  Sorg- 
falt" bezeichnet  werden  kann,  daher  nicht  blofs  fLtr  dolus  und 
culpa  lata,  wie  nach  Römischem  Recht**,  sondern  auch  für  culpa 
levis.  Nur  das,  was  trotz  Anwendung  von  Sorgfalt  nicht  abzuwenden 
war,  ist  Zufall,  für  welchen  der  Verwahrer  nicht  haftet  (§  964  a.  b. 
G.B.).  Der  Verwahrer  haftet  aber  nicht  für  die  unterlassene  Ver- 
sicherung der  ihm  anvertrauten  Sache,  weil  er  nur  verpflichtet  ist, 
die  Sache,  nicht  den  Deponenten,  vor  Schaden  zu  bewahren, 
durch  die  Versicherung  aber  die  Sache  davor,  dafs  sie  nicht  durch 
Feuer,  Wasser  oder  Unfälle  zu  Grunde  gehe  oder  beschädigt  werde, 
nicht  im  geringsten  geschützt  wird.  Deshalb  kann  auch  der  Ver- 
wahrer, wenn  er  ohne  Auftrag,  also  eigenmächtig,  die  ihm  zur  Ver- 
wahrung anvertraute  Sache  versichert,  vom  Hinterleger  nicht  nach 
§  967  a.  b.  G.B.  den  Ersatz  der  Versicherungsprämie  fordern'^. 
Anders  der  Verwalter  (vgl.  oben  die  Bemerkungen  zu  §  120  Z.  2) 
und  die  Lagerhausunternehmung.  Letztere  hat  nach  §  15  des 
Lagerhausgesetzes  vom  28.  April  1889  No.  64  R.G.B.  unter  ihrer 
Haftung  dafür  zu  sorgen,  dafs  die  eingelagerten  Waren  sofort  bei 
ihrer  Einlagerung  gegen  Feuersgefahr  versichert  werden. 

Die  Hauptpflicht  des  Verwahrers  besteht  aber,  wie  bereits  oben 
erwähnt,  in  der  Verbindlichkeit  desselben,  nach  Verlauf  der  Zeit  bezw. 
auf  Aufforderung  (§§  962,  963  a.  b.  G.B.)  die  Sache  dem  Hinterleger 
in  eben  dem  Zustande,  in  welchem  er  sie  übernommen 
hat,    und    mit    allem    Zuwachse    zurückzustellen    (§    967 


"  Wie  Schey,  a.  a.  O.  1,  2  S.  304,  mit  Recht  bemerkt.  Damit  steht  aber 
seine  weitere  Behauptung  auf  S.  305:  „andererseits  kann  nach  den  Umständen 
des  speziellen  Falles  die  Vergleichung  des  Gebarens  eines  Depositars  mit  dem 
fremden  Gute  und  seines  Gebarens  mit  dem  eigenen  ersteres  als  eine  Verletzung 
der  bona  fides  (1?)  erscheinen  lassen,  für  welche  er  dem  Hinterleger  verantwort- 
lich ist"  (?),  in  Widerspruch.  Unser  Gesetzbuch  kennt  keine  subjektive, 
sondern  nur  eine  objektive  Sorgfalt. 

»«  Czvhlarz,  Institutionen  §  84  S.  165,  Arndts,  Fand.  §  285,  Wind- 
scheid §  ä78  S.  386. 

"  Ebenso  Schey,  a.  a.  0.  1,  2  S.  305  Note  10,  ohne  nähere  Angabe  des 
Grundes. 
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&.  b.  G.B.).  Wann  und  wem  der  nach  §  259  bestellte  Verwahrer 
die  Sache  zurückzustellen  verpflichtet  und  berechtigt  ist,  wird  weiter 
unten  Absatz  VIII  beantwortet. 

Hier  ist  nur  noch  des  Zuwachses  (§  404  a.  b.  G.B.)  zu  er- 
wähnen. Der  Verwahrer  ist  nach  §  961  a.  b.  G.B.  verpflichtet,  nach 
Beendigung  der  Verwahrung  nicht  nur  die  in  Verwahrung  über- 
nommene Sache,  und  zwar  in  eben  demZustande,  in  welchem 
er  sie  übernommen  hat,  sondern  auch  allen  Zuwachs  heraus- 
zugeben. Er  hat  also  auch  seine  Obsorge  darauf  zu  richten,  dafs  er 
dieser  seiner  Verpflichtung  in  Zurückstellung  des  mitübernommenen 
Zubehörs«»  und  der  Früchte  (§  405  a.  b.  G.B.)  nachkommen 
kann,  demgemäfs  auch  dafür  zu  sorgen,  dafs  das  mitübergebene 
Accessorium  und  die  entstandenen  Früchte  behufs  ihrer  Rückstellung 
erhalten  und  vor  Schaden  bewahrt  werden  (§  958  a.  b.  G.B.),  und 
hat  die  Unterlassung  dieser  pflichtmäfsigen  Obsorge  zu  vertreten  (S  964 
a.  b.  G.  B,)8«. 

Der  Verwahrer  hat  deshalb  auch  jene  Früchte  zurückzustellen, 
die  sich  ohne  Verderbnis  nicht  aufbewahren  lassen,  wie  z.  B.  Eier, 
Obst,  Milch.  Er  ist  aber  nicht  verpflichtet,  wie  der  Verwalter, 
solche  Früchte  zu  ziehen  oder  sie  zu  verwerten.  Wenn  daher 
Früchte,  die  sich  nicht  erhalten  lassen,  ehe  sie  dem  Verderben  ver- 
fallen, vom  Verwahrer  selbst  verzehrt  werden,  kann  derselbe,  obwohl 
er  nach  dem  Verwahrungsvertrage  hierzu  nicht  berechtigt  ist,  doch 
^u  keinem  Schadenersatz  verhalten  werden  (§  964  a.  b.  G.B.),  weil 
die  verdorbenen  Früchte  für  den  Hinterleger  ohnehin  von  keinem 
Werte  gewesen  wären. 

Verwertet  der  Verwahrer  aber  die  Früchte  der  verwahrten  Sache, 
BO  ist  er  bezüglich  des  dem  Eigentümer  der  Sache  hierdurch  ver- 
Bchafften  Nutzens  als  Geschäftsführer  ohne  Auftrag  anzusehen  ^^. 


»8  Windscheid,  Pandekten  II  §377  8.386,  und  ünterholzner,  Schuld- 
verhältnisse II  S.  668  §  661  behaupten  dasselbe  bezüglich  des  Zubehörs  auch 
für  das  Rom.  Becht.  Allein  auch  dann  stimmt  das  österr.  Becht  mit  dem  letz- 
teren nach  der  Stelle  L.  1  §  5  D.  dep.  16,  2:  „Quae  depositis  rebus  accedunt 
non  sunt  deposita;  utputa  si  homo  vestitus  deponatur;  vestis  enim  non  est  de- 
posita:  nee  si  e<}uu8  cum  capistro;  nam  solus  equus  depositus  est''  jedenfalls 
nicht  ganz  überem,  denn  wenn  die  Kleider,  bezw.  der  Halfter  nicht  für  hinter- 
legt gelten,  so  kann  dies  keinen  anderen  Sinn  haben,  als  dafs  der  Verwahrer 
für  ihre  Zurückstellung  wenigstens  ex  deposito  nicht  zu  haften  habe.  Mag  man 
nun  auch  Kleider  und  Halfter  im  Böm.  Kecht  nicht  für  Zubehör  erklären,  so 
unterliegt  doch  die  Verpflichtung  des  Verwahrers  zur  Bückstellung  derselben 
vom  Standpunkte  des  österr.  Bechtes  nach  §  964  selbst  dann  nicht  dem  ge- 
ringsten Zweifel,  wenn  man  sie  auch  nach  österr.  Becht  nicht  zum  Zugehöre 
wählen  würde. 

»»  Vgl.  Schey,  a.  a.  0.  S.  819. 

*^  Scheys  Ansicht  a.  a.  0.  S.  319,  dafs  der  Verwahrer  auch  die  von  ihm 
bezüglich  der  verwahrten  Sache  etwa  gegen  dritte  Personen  erworbenen  Becht  s - 
an  Sprüche  dem  Hinterleger  c  edieren  müsse,  kann  ich  nicht  teilen.  Diese 
Verpflichtung  wäre  vom  Standpunkt  des  Böm.  Bechtes  fraglich,  jedenfalls  nicht 
ohne  weiteres  zu  bejahen  (vgl.  J bering,  Abhandlungen  No.  1  S.  48  ff.  1844, 
Mommsen,  Erörterungen  aus  dem  Obligationenrecht  1,  1859,  und  Windscheid 
II  §  327).  Für  das  österr.  Becht  fehlt  es  an  einem  positiven  Anhaltspunkt  zu 
dieser  Behauptung.  Solche  Obligationsrechte  des  Verwahrers  gegen  dritte  Per- 
sonen sind  namentlich  kein  Zuwachs  (§  404  a.  b.  G.B.)  der  verwahrten  Sache. 
Von  den  von  Schey  S.  229  Note  19  u.  20  citierten  Entscheidungen  der  Samm- 
lung No.  5816,  6847  treffen  die  beiden  ersten  nicht  zu,  und  ob  die  Bestätigung 
des  Erkenntnisses  der  II.  Instanz  in  der  Entsch.  No.  6946  auch  dem  im  zweit- 
instanzlichen Urteile  der  Klägerin  gemachten  Vorbehalte  gelte,  den  Verwahrer 
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VI.  Haftung  des  Verwahrers.  Der  Verwahrer  haftet,  wie 
bereits  im  vorstehenden  Absätze  erwähnt,  dem  Hinterleger,  d.  i.  dem 
Verpflichteten  (vide  Abs.  VHI),  ex  deposito  für  den  demselben  aus 
der  Unterlassung  der  pflichtmäfsigen  Obsorge  verursachten  Schaden^ 
aber  nicht  für  den  Zufall  (§  964  a.  b.  G.B.).  Also  insbesondere, 
wenn  durch  sein  Verschulden  die  in  Verwahrung  genommene  Sache 
verloren  geht  oder  beschädigt  wird,  oder  wenn  er  sie  veruntreut.  In 
demselben  Mafse  haftet  der  Verwahrer  aber  auch  den  betreibenden 
Oläubigern,  denen  die  Verwahrung  bewilligt  worden  ist,  obwohl  diese 
zum  Verwahrer  nicht  im  Verhältnisse  eines  Verwahrungsvertrage» 
stehen,  und  selbst  auch  jenen  Gläubigern,  die  der  Verwahrung  nicht 
beigetreten  sind,  weil  der  Verwahrer  in  der  nach  Mafsgabe  der  Be- 
stimmungen des  a.  b.  G.B.  auszuübenden  Verwahrung  ein  öffent- 
liches Amt  ausübt,  und  die  nicht  pflichtraäfsige  Erfüllung  einea 
solchen ,  mag  es  auch  nur  freiwillig  auf  sich  genommen  worden  sein^ 
gegenüber  jedem ,  der  daran  interessiert  ist  und  durch  die  Unterlas- 
sung der  pflichtmäfsigen  Ausübung  desselben  einen  Schaden  erleidet, 
ein  Verschulden  (§  1294  u.  1295  a.  b.  G.B.)  begründet. 

In  gleicher  Weise  ist  auch  der  Zwangsverwalter  für  die 
Nichterfüllung  der  ihm  nach  der  E.O.  und  nach  dem  a.  b.  G.B.  ob- 
liegenden Verbindlichkeiten  sowohl  dem  Verpflichteten  (§  1012  a.  b. 
G.B.)  als  auch  den  betreibenden  Gläubigern  (§  1295  a.  b.  G.B.) 
schadensersatzpflichtig.  Diese  Schadensersatzpflicht  ist  nicht 
eine  aktiv-solidarische,  etwa  in  dem  Ersatz  des  Wertes  der  ver- 
wahrten Sache  bestehende,  sondern  jeder  der  genannten  Personen 
gegenüber  eine  selbständige.  Es  smd  hier  so  viele  Schadensersatz- 
obligationen als  Beschädigte,  und  die  Ersatzleistung  an  den  einen  be- 
freit nicht  von  der  Schadensersatzleistung  an  den  andern*^.  Hiervon 
mufs  jedoch  eine  natürliche  Ausnahme  dann  gemacht  werden,  wenn 
der  Schaden  des  einen  in  der  Nichtbefriedigung  des  Schadensersatz- 
anspruches des  anderen  besteht.  Wenn  z.  B.  der  Verpflichtete  den 
Verwahrer  auf  Ersatz  des  dem  letzteren  zur  Verwahrung  übergebeneut 
jedoch  durch  Verschulden  desselben  verdorbenen  Warenlagers  belangt, 
so  kann  der  Verwahrer  nicht  einwenden,  der  Verpflichtete  leide  keinen 
Schaden,  da  der  realisierte  Wert  des  Warenlagers  ohnehin  nicht  ihm,, 
sondern  den  Gläubigern  desselben  zugefallen  wäre,  weil  der  Schaden 
des  Verpflichteten  eben  darin  besteht,  dafs  er  nicht  in  der  Höhe  des 
realisierbaren  Wertes  des  Warenlagers  von  seinen  Gläubigern  befreit 
worden  ist.  Hat  daher  der  Verwahrer  die  Gläubiger  bereits  in  diesem 
Werte  befriedigt,  so  kann  er  dies  der  Ersatzklage  des  Verpflichteten 
gegenüber  einwenden  und  sich  in  diesem  Mafse  von  der  Ersatzleistung 
an  den  Verpflichteten  befreien.  Umgekehrt  befreit  die  Ersatzleistung 
an  den  Verpflichteten  den  Verwahrer  nicht  von  dem  Ersatzanspruch 
der  Gläubiger.     Voraussetzung  ist  hier  immer,   dafs   die   durch  Vor- 


auf Cession  des  demselben  im  strafgerichtlichen  Wege  gegen  den  Dieb  zu- 
erkannten Entschädigungsanspruches  zu  belangen,  und  nicht  vielmehr  blofs  der 
mentalen  Abweisung  der  Klage,  ist  mehr  als  zweifelhaft,  weil  der  Oberste  G.H. 
jenen  Vorbehalt  über  Revision  der  Klägerin  wegen  sonstiger  reformatio  in  pejus^ 
nicht  aufheben  konnte.  Richtig  dagegen,  wenn  auch  nicht  mit  durchwegs  zu- 
treffender Begründung  die  Ent  seh.  V.  9.  Sept.  1886  Z.  7144,  G.U.  No.  11957, 
G.fl.  1888  S  a33. 

**  Vgl.   Mager,    Die  Gesamtschuldverhältnisse    §  4,  Krainz,   System  H 
§  805  S.  190. 
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schulden  des  Verwahrers  vernichtete  Sache  das  alleinige  Befriedigungs- 
objekt der  Pfandgläubiger  des  Verpflichteten  gebildet  hat.  Erfolgte 
die  Verwahrung  bei  einer  Verwahrungsanstalt,  so  kann  das  an 
derselben  bestehende  Reglement  Modifikationen  in  der  Haftung  der 
Verwahrungsanstalt  herbeiführen. 

VIL  Haftung  des  betreibenden  Gläubigers  für  den 
Verwahrer.  Auch  der  betreibende  Gläubiger,  über  dessen  Antrag 
die  gepfändeten  Sachen  dem  Verwahrer  übergeben  worden  sind,  oder 
der  den  Beitritt  zur  Verwahrung  erwirkt  hat,  haftet  für  die  pflicht- 
gemäfse  Ausführung  der  Verwahrung  und  für  die  Rückstellung  der 
verwahrten  Sachen  seitens  des  Verwahrers  allen  Personen,  die  durch 
die  Unterlassung  derselben  einen  Schaden  erleiden.  Aber  nicht  allein 
für  diese  pflichtmäfsige  Verwahrung,  sondern  auch  für  den  Zufall, 
der  die  verwahrte  Sache  bei  dem  Verwahrer  trifft,  und  bei  dem  Ver- 
pflichteten nicht  getroffen  hätte,  haftet  der  betreibende  Gläubiger, 
weil  nach  §  259  Abs.  3  der  Verwahrer  »auf  seine  Gefahr**  bestellt 
wird,  was  zur  Folge  hat,  dafs  er  nicht  nur  dolus  und  culpa  des  Ver- 
wahrers zu  vertreten,  sondern  auch  den  die  Sache  infolge  der  Über- 
gabe derselben  an  den  Verwahrer  treffenden  Zufall  zu  tragen  hat. 
Ja,  die  Tragung  der  Gefahr  oder  des  periculums  hat  in  Beziehung  auf 
Sachen  die  spezielle  technische  Bedeutung,  dafs  der  zufällige  gänz- 
liche oder  teilweise  Untergang  oder  die  zufällige  Beschädigung  der 
Sache  auf  Rechnung  dessen  geht,  der  die  Gefahr  trägt  (vgl. 
§§  338,  965,  1048,  1049,  1004,  1288,  1425  a.  b.  G.B.,  dann  Koch, 
Recht  der  Forderungen  III  S.  457,  und  Kuhlenbeck,  Zufall,  Ge- 
fahr, höhere  Gewalt,  in  Gellers  Centralbl.  1899  S.  354).  Diese  Haf- 
tung für  den  individuellen  Verwahrer  bezw.  dessen  Verwahrung,  mit 
anderen  Worten  für  den  Schaden  oder  die  verwahrte  Sache  trifft  alle 
betreibenden  Gläubiger,  denen  die  Verwahrung  bewilligt  wurde,  nach 
Kopfteilen  (§  889  a.  b.  G.B.)  und  bildet  eine  spezielle  Eigentüm- 
lichkeit der  Verwahrung  als  Exekutionsmittel*').     Bei  der  Zwangs- 

**  Das  Subkomitee  der  n.-ö.  Advokatenkammer,  a.  a.  0.  II.  Heft 
S.  36,  beantragte  im  3.  Absätze  des  §  248  A.A.  (§  259  Ges.)  die  Worte  „auf 
Gefahr  des  oetreib enden  dläubigers''  zu  streichen,  mit  nachstehender 
Begründuni^:  „Sobald  nicht  der  Gl&ubi^er,  sondern  das  Gericht  den  Verwahrer 
bestellt,  fehlt  Jeder  rechtliche  Grund,  dem  Gläubiger  die  Gefahr  aufzubürden. 
Nicht  einmal  die  Haftung  für  culpa  in  eligendo  könnte  ihn  mit  Recht  treffen,  da 
er  nicht  wählt,  geschweige  denn  die  Haftung  für  den  Zufall,  den  die  Sache  beim 
Verwahrer  erleidet,  die  bei  der  allgemeinen  Fassung  dieser  Bestimmung  nicht 
ausgeschlossen  wäre.  Ebensowenig  ist  klar,  ob  der  transferierende  Gläubiger 
nur  dem  Verpflichteten  oder  auch  etwa  anderen  Pfandgläubigem  zu  haften  hätte. 
Der  Gläubiger  kann  nur  nach  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  haften,  was  bei 
der  beantragten  Streichung  selbstverständlich  ist.''  —  Allein  es  ist  klar,  dafs 
das  Gesetz  aurch  die  Konstituierung  dieser  Haftung  nicht  nur  eine  Garantie  für 
die  Verläfslichkeit  des  individuellen  Verwahrers,  der  doch  zumeist  nur  über  Vor- 
schlag des  betreibenden  Gläubigers  bestellt  werden  wird,  sondern  auch  für  die 
Sicherheit  aller  an  der  Verwahrung  Beteiligten  schaffen  wollte.  Bei  der  Zwangs- 
Verwaltung  erblickt  ea  diese  Garantie  in  dem  Institut  der  „Verwalterliste"; 
bei  dem  gerichtlichen  £rlag  und  bei  der  Übergabe  zur  Verwahrung  an  eine 
unter  staatlicher  Aufsicht  stehende  Anstalt  in  der  behördlichen  Organi- 
sation und  der  Staatsaufsicht,  so  dafs  nur  bei  der  Übergabe  an  einen  in- 
dividuellen Verwahrer,  bezüglich  dessen  Bestellung  das  Gesetz  selbst  gar  keine 
Normen  erlassen  hat,  sich  das  Bedürfnis  herausstellen  mufste,  auch  diese  mit 
einer  gewissen  Schutzvorrichtung  für  die  daran  Beteiligten  zu  umgeben.  —  In 
dem  Begriffe  der  Bestellung  des  Verwahrers  „auf  Gefahr"  des  betreibenden 
Gläubigers  liegt  aber  keineswegs  die  Auferlegung  der  Verpflichtung,  für  die 
Kosten  der  Verwahrung  aufzukommen,  was  die  vom  Obersten  Gerichtshofe  be- 
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Verwaltung  findet  sie  nicht  statt,  indem  der  „Zwangsverwalter^ 
nicht  auf  Gefahr  des  betreibenden  Gläubigers  bestellt  wird  (§6  99, 
106-108). 

Ebenfalls  auf  Gefahr  des  die  Verwahrung  beantragenden  Gläu- 
bigers werden  bestellt: 

1.  Der  Verwahrer  des  für  die  gepfilndete  Forderung  bestellten 
Handpfandes  (der  Hand  pfandverwahr  er,  §§  298,  325); 

2.  der  Deckungsverwahrer  resp.  -Verwalter  (§379  Z.  1)  und 

3.  der  Sicherungsverwahrer  (§  382  Z.  1). 

Nicht  auf  Gefahr  des  die  Verwahrung  oder  Verwaltung  Be- 
antragenden werden  dagegen  —  abgesehen  von  dem  Zwangsverwalter  — 
bestellt: 

1.  Der  einstweilige  Verwalter  der  feilgebotenen  Liegen- 
schaft (§§  158,  159); 

2.  der  infolge  der  Pfändung  der  Forderung  des  Verpflichteten  auf 
Herausgabe  einer  unbeweglichen  Sache  für  letztere 
zu  bestellende  (einfache)  „Verwalter"  (§  328); 

3.  der  wegen  der  Ansprüche  mehrerer  Gläubiger  auf  die 
gepfändete  Forderung  des  Verpflichteten  auf  Herausgabe 
einer  körperlichen  Sache  für  die  letztere  auf  Antrag  des 
Drittschuldners  (und  der  nach  §  1425  a.  b.  G.B.)  zu  bestellende 
(einfache)  Verwahrer  oder  Verwalter  (§  329); 

4.  der  Verwahrer  nach   §  349   Abs.  2; 

5.  der  Sicherungsverwalter  (§§  382  Z.  2,  383);  endlich 

6.  der  für  die  mit  Verbot  belegte  Sache  über  Antrag  des  Dritt- 
schuldners zu  bestellende  Verwahrer  oder  Verwalter  (§  385). 

Der  Grund,  warum  das  Gesetz  bei  der  Zwangsverwaltung  {§  158), 
der  einstweiligen  Verwaltung  (§  158)  und  der  Sicherungsverwaltung 
(§§  382  Z.  2,  383)  den  betreibenden  Gläubiger,  bezw.  den  Siche- 
rungswerber von  der  Haftung  für  den  Vorwalter  ausgenommen  hat,  Hegt 
ohne  Zweifel  darin,  dafs  in  diesen  Fällen  der  Verwalter  der  unmittel- 
baren Aufsicht  und  Kontrolle  des  Exekutionsgerichtes  unterstellt  ist 
Bei  der  Sequestration  nach  §  1425  a.  b.  G.B.  ist  es  dagegen  selbst- 
verständlich der  Gläubiger  (also  im  Exekutionsfalle  der  Verpflichtete), 
welcher  die  Gefahr  des  bestellten  Verwahrers  oder  Verwalters  zu 
tragen  hat,  weil  diese  Sequestration  eine  gesetzlich  gestattete  oder  ob- 
liegende Form  der  Erfüllung  der  Obligation  ist,  und  diese  Anschauung 
scheint  das  Gesetz  in  allen  jenen  Fällen  zu  Grunde  gelegt  und  des- 
halb dem  betreibenden  Gläubiger  oder  Sicherungswerber  die  Gefahr 
aus  der  Bestellung  des  Verwahrers  oder  Verwalters  nicht  auferlegt 
zu  habon,  wo  der  Drittschuldner  die  Sache  an  den  Verwahrer 
oder  Verwalter  zu  übergeben  hat  oder  übergibt,  also  in  den  Fällen 
der  einfachen  Verwaltung  nach  §§  328,  329,  385. 

Da,  wo  die  Bestellung  des  Verwahrers  oder  Verwalters  nicht  auf 
Gefahr  des  Antragstellenden  erfolgt,  gehen  sonach  dolose  oder  kul- 
pose Beschädigungen,  zufällige  Verluste  oder  Veruntreuungen  des 
Verwahrers  oder  Verwalters  auf  Rechnung  des  Verpflichteten,  un- 
beschadet jedoch  des  Anspruches  des  letzteren  sowie  der  Gläubiger 
gegen  den  Verwahrer  auf  Schadensersatz  (vgl,  vorhergehenden  Absatz), 
Die    Verwahrungsanstalten     und    selbstverständlich    auch    das 

stätigteEntsch.  der  I.  Instanz  vom  9.  Sept.  1886  Z.  7144,  G.U.  No.  11957, 
G.H.  1888  S.  333  verwechselt 
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Depositenamt  werden,  weil  sie  die  innere  Garantie  einer  ordent- 
lichen Verwahrung  in  sich  tragen,  nicht  auf  Gefahr  des  betreibenden 
Gläubigers  bestellt.  Rücksichtlich  dieser  übernimmt  sonach  der  be- 
treibende Gläubiger  keine  Haftung.  Sie  trifft  ihn  nur  bezüglich  des 
individuell  besteUten  Verwahrers.  ^ 

VIII.  Rechtlicher  Charakter  der  Verwahrung  nach 
§  259. 

1.  Auch  in  dieser  Beziehung  mufs  man  unterscheiden,  ob  die 
Verwahrung  erfolgt: 

a)  durch  gerichtlichen  Erlag,  oder 

b)  durch  Übergabe  an  eine  Verwahrungsanstalt,  oder 

c)  durch  Übergabe  an  einen  individuellen  Verwahrer. 

Im  Falle  a)  ist  das  Verhältnis  zwischen  Gericht  bezw.  Depositen- 
amt und  Parteien  kein  privatrechtliches,  sondern  ein  öffentlich- 
rechtliches*®. In  den  Fällen  b)  und  c)  ist  dagegen  das  durch 
dieselben  geschaffene  Rechtsverhältnis  zugleich  ein  privatrecht- 
liches, und  zwar  das  eines  abgeschlossenen  Verwahrungs- 
vertrages. Dies  folgt  aus  der  Verweisung  im  §  259  Abs.  3  auf 
§  968  des  a.  b.  G.B.,  welche  hier  keinen  anderen  Sinn  und  Zweck 
haben  kann,  als  auszudrücken,  dafs  der  vom  Exekutionsgerichte  auf 
Gefahr  des  betreibenden  Gläubigers  zu  bestellende  Verwahrer,  dem 
die  gepfändeten  Sachen  zur  Verwahrung  übergeben  werden,  bezw.  die 
Verwahrungsanstalt  nichts  anderes  als  der  im  §  968  a.  b.  G.B. 
bezeichnete,  nach  den  in  dem  XIX.  Hauptstücke  über  den  Verwah- 
rungsvertrag festgesetzten  Grundsätzen  zu  beurteilende  Sequester  sei, 
zumal  die  E.O.  die  Wiedereinführung  der  lateinischen  Ausdrücke 
„Sequester**  und  „Sea  uestration"  in  das  neue  Gesetz  grund- 
sätzlich vermeidet,  m.  a.  W.  dafs  dieser  Verwahrer  die  dem  Sequester 
des  Streitgegenstandes  im  §  968  a.  b.  G.B.  zugewiesene  privatrecht- 
liche Stellung  einnehme. 

Im  Falle  b)  entscheiden  über  die  Bestimmungen  dieses  Verwah- 
rungsvertrages  im  einzelnen  in  erster  Linie  die  an  der  Anstalt  be- 
stehenden Reglements  und  Tarife,  in  zweiter  Linie  nach  Umständen, 
je  nachdem  es  sich  z.  B.  um  ein  Privatlagerhaus  oder  ein  öffentliches 
Lagerhaus  handelt^*,  die  Bestimmungen  des  allg.  bürg.  Gesetzbuches 
(§  968)  oder  des  Handelsgesetzbuches  (Art.  290). 

Im  Falle  c)  entscheidet  in  dieser  Beziehung,  je  nachdem  der  Ver- 
wahrer Kaufmann  ist  oder  nicht,  das  Handels-  oder  das  bürgerliche 
Gesetzbuch. 

2.  Es  ist  weiter  zu  konstatieren,  dafs  die  Verwahrung  nach  §  259 
wirkliche  Sequestration  im  bisherigen  Sinne  ist**.  Sie  steht 
in  dieser  Beziehung  im  Gegensatze  zur  bisherigen  T  ran sf  er i er ung 
(§  343  a.  G.O.,  Hofdekr.  v.  25.  Januar  1823  No.  1921  J.G.S.)  —  welche 
deshalb  keine  Sequestration  war,  weil  der  Dritte,  dem  der  Gerichts- 
bediente die  gepfändeten  Sachen  auf  Verlangen  des  Klägers  in  die 
Verwahrung  zu  geben  hatte,  nicht  vom  Gerichte,  sondern  unmittelbar 
vom  Exequenten  selbst  bestellt  wurde  und  auf  ihn  auch   die  gesetz- 

"  Vgl.  V.  Czjhlarz  in  Grünhuts  Zeitschr.  VI  S.  669-671,  Schubert- 
Soldern,  a.  a.  O  S.  268,  Schey,  Obligationaverh&ltniBse  I  2.  Heft  S.  348,  und 
Bntflch.  vom  1.  Sept.  1881  Z.  10  035,  G.U.  No.  8489,  G.H.  1882  8.  508. 

**  Vgl.  oben  Note  3  und  S.  249. 

«  Schuster,  a.  a.  0.  8.  724  Note  8  spricht  nur  von  dem  bestellten  eigenen 
Verwahrer  als  von  einem  Sequester. 
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liehen  Bestimmungen  über  den  Sequester  keine  Anwendung  fanden  *•  — , 
aber  auch  im  Gegensatze  zur  Civilprozefsordnung  für  das 
Deutsche  Reich ^  welche  im  §  712  anordnet,  dafs  die  zu  pfänden- 
den Gegenstände  vom  Gerichtsvollzieher  in  Besitz  zu  nehmen 
sind*''.  Der  Gerich tsvpllzieher ,  welcher  nach  der  deutschen  C.P.O. 
die  zu  pfändenden  Sachen  behufs  ihrer  Pfändung  an  sich  nimmt,  steht 
überhaupt  in  keinem  privatrechtlichen,  sondern  nur  in  einem  öffentlich- 
rechtlichen Verhältnisse  zu  den  Parteien.  Dieses  Verhältnis  ist  daher 
auch  nach  der  deutschen  C.P.O.  (vgl.  §§  747,  752,  754,  817)  nicht 
Sequestration*®.  Aus  demselben  Grunde  liegt  auch  in  dem  Falle,  wo 
aucn  nach  unserer  neuen  E.O.,  und  zwar  in  Übereinstimmung  mit 
§  746  deutsche  C.P.O.,  die  dem  Schuldner  gehörige,  bezw.  demselben 
zu  leistende  Sache  nicht  an  einen  Verwahrer,  sondern  an  das  Voll- 
streckungsorgan herauszugeben  ist  (§  327  Abs.  1),  keine  Sequestration 
oder  Zwangsverwahrung  vor,  d.  h.  dieser  Fall  ist  nach  anderen 

^®  Mit  Unrecht  hat  die  U.  Jnstanz  bei  der  Transferierung  ein  Sequestrations- 
Verhältnis  angenommen  in  der  Entsch.  vom  9.  Sept.  1886  Z.  7144  G.U.  No.  II  957, 
G.H.  1888  S.  388. 

*■'  §  712  deutsche  C.P.O.  lautet:  „Die  Pfändung  der  im  Gewahrsam  des 
Schuldners  befindlichen  körperlichen  Sachen  wird  dadurch  bewirkt,  dafs  der 
Gerichtsvollzieher  dieselben  in  Besitz  nimmt.  -—  Im  Gewahrsam  des  Schuldners 
sind  die  Sachen  nur,  wenn  der  Gläubiger  einwilligt  oder  wenn  ein  anderes  Ver- 
fahren mit  erheblichen  Schwierigkeiten  verbunden  ist,  zu  belassen.  In  demselben 
Falle  ist  die  Wirksamkeit  der  Pfändung  dadurch  bedingt,  dafs  durch  Anlegung 
von  Siegeln  oder  auf  sonstige  Weise  die  Pfändung  ersichtlich  gemacht  ist.  — 
Der  Gerichtsvollzieher  hat  den  Schuldner  von  der  geschehenen  Pfändung  in 
Kenntnis  zu  setzen.**  Diese  „Inbesitznehmung**  seitens  des  Gerichtsvoll- 
ziehers ist  keine  Besitzergreifung  im  civilrechtlichen  Verstände.  Der  Gerichts- 
vollzieher ergreift  nicht  fiesitz  von  den  zu  pfändenden  Gegenständen,  um  dem 
Staate,  dem  Gerichte,  sich  selbst  oder  dem  Gläubiger  Besitz  an  den  gepfändeten 
Sachen  zu  erwerben.  Dazu  fehlt  es  in  allen  diesen  Fällen  an  dem  animus  possidendL 
Der  Gerichtsvollzieher  ergreift  nur  Besitz,  um  die  Detention  an  den  zu  pfanden- 
den Gegenständen  zu  erlangen.  (Nichtsdestoweniger  schreiben  die  deutschen  Schrift- 
steller dem  Gerichtsvollzieher  Besitz  zu.  So  spricht  L.  Seuffert,  C.P.O.,  bei 
§  712  von  den  „vom  Gerichtsvollzieher  besessenen**  Gegenständen,  Rei- 
necke, C.P.O.  S.  686  No.  2,  dafs  ^jallemal  wesentlich  sei,    dafs  der  Gerichts- 

"      '"  —  -' ""     dagegen  Hellmann, 

),  von  dem  Gewahr- 
iger ausübt,  bezw.  von  der 
Ingewahrsamnahme  der  gepfändeten  Objekte  durch  den  Gerichtsvollzieher 
für  den  Gläubiger.  Wilmowsky-Lewj,  C.P.O.  zu  §  712  No.  2  S.  927,  und 
die  anderen  dort  von  ihm  Citierten  nehmen  an,  dafs  der  Gläubiger  durch  den 
Gerichtsvollzieher  als  seine  Vertreter  Pfand  besitz  erwerbe,  jedoch  ohne  dem 
Gerichtsvollzieher  auch  die  Besitzklagen  zuzugestehen.)  Diese  Besitzergreifung 
des  Gerichtsvollziehers  wird  aber  auch  so  aufgefafst,  dafs  es  nicht  notwendig 
ist,  dafs  der  Gerichtsvollzieher  in  dem  phjp'sischen  Gewahrsam  der  Sachen  bleibt, 
dafs  er  sie  vielmehr  nach  der  Besitzergreifung  mit  Einwilligung  des  Gläubigers 
auch  in  dem  Gewahrsam  des  Verpflichteten  belassen  kann,  also  im  Sinne  einer 
„Stellvertretung  in  der  Detention**,  d.  i.  eines  Gewahrsams  des  Gerichtsvollziehers 
aurch  den  Verpflichteten  als  Stellvertreter  (über  die  Stellvertretung  bei  der 
Detention  vgl.  lianda,  Besitz  §  20  Eingang.)  oder  im  Sinne  einer  „Beschlag- 
nahme**. (Vgl.  Hell  mann,  a.  a.  0.  bei  §  716  Z.  6.)  Wenn  aber  auch  in  diesen 
Fällen  zur  Wirksamkeit  der  Pfändung  die  äufsere  Ersichtlichnahme  derselben 
an  den  zurückgegebenen  Sachen  verlangt  wird  (He  11  mann,  a.  a.  O.  §  712,  713  2. 
Seuffert,  a.  a.  0.  §  712  No.  1  a.  i.  1%  dann  ist  die  Besitzergreifung  des  Ge- 
richtsvollziehers und  dessen  Zurückgabe  an  den  Schuldner  ein  rechtlich  irrele- 
vanter Akt.  Übrigens  spricht  auch  unsere  E.O.  in  §  300  Abs..  3  „von  der  Be- 
sitznahme** des  VoUstreckungsorganes,  um  darunter  nur  die  Übernahme  in  den 
Gewahrsam  (§  800  Abs.  1)  zu  verstehen. 

*^  Vgl.  hierzu  insbesondere  Voss,  Conditio  possessionis,  und  „Vollstreckungs- 
pfändung^  im  Archiv  f.  civ.  Pr.  B.  66  S.  203. 
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Grundsätzen  zu  beurteilen^  als  die  im  §  259  angeordnete  Verwahrung^ 
und  zwar  nach  Analogie  der  gerichtlichen  Deposition,  weil 
die  dem  Vollstreckungsorgane  übergebenen  Sachen  als  dem  Gerichte 
übergeben  gelten  müssen.  Vgl.  hierzu  die  Ausführungen  zu  §  261 
ad  III.  und  zu  §  300  ad  a.) 

3.  Was  aber  die  in  den  §§  259—262  geregelte  Verwahrung  als 
Exekutionsmafsregel  anbelangt,  so  fällt  zunächst  der  Gegensatz 
zwischen  der  von  der  Offiziosität  des  Verfahrens  bis  ins  kleinste  be- 
herrschten „Zwangs  Verwaltung"  und  der  an  dem  Mangel  jeglicher 
gesetzlichen  Bestimmung  über  eine  Einflufsnahme  des  Exekutions- 
gerichtes auf  dieselbe  leidenden  Verwahrung  auf.  Ganz  augen- 
scheinlich ist  es,  dafs  im  §  259  nur  das  im  bisher  geltenden  Rechte 
bestandene  Rechtsinstitut  der  „Transferierung**  in  neuer  und  ver- 
besserter Form  hat  rezipiert  werden  wollen.  Denn  auch  bei  der 
Transferierung  war  sowohl  der  betreibende  Gläubiger  als  auch  der 
Dritte,  dem  die  gepfändeten  Sachen  zur  Verwahrung  übergeben  wurden, 
bezüglich  dieser  Verwahrung  und  des  hierdurch  geschaffenen  Rechts- 
verhältnisses vom  Exekutionsgerichte  ganz  unabhängig.  Es  entstand 
hieraus  ein  Rechtsverhältnis  zwischen  dem  exequierenden  Gläubiger, 
dem  Verwahrer  und  dem  Schuldner,  auf  welches  das  Gericht  keine 
weitere  Ingerenz  nahm  und  zu  nehmen  hatte.  Dieses  Rechtsinstitut 
wollte  die  neue  E.O.  offenbar  in  drei  Richtungen  reformieren: 

a)  Zur  Sicherung  der  Verläfslichkeit  des  Verwahrers  sollte  die 
Bestellung  desselben  nicht  mehr  dem  betreibenden  Gläubiger  allein 
überlassen  bleiben,  sondern  die  Verwahrung  nur  entweder  bei  einer 
unter  staatlicher  Aufsicht  stehenden  Verwahrungsanstalt  oder  bei  einem 
vom  Exekutionsgerichte  bestellten  Verwahrer  erfolgen  können; 

ß)  mit  Zustimmung  des  Verpflichteten  und  des  Gerichtes  sollte 
auch  der  betreibende  Gläubiger  selbst  oder  einer  derselben  die  ge- 
pfändeten Sachen  zu  sich  in  Verwahrung  nehmen  dürfen; 

y)  das  Rechtsverhältnis  zwischen  den  Parteien,  d.  i.  zwischen 
dem  betreibenden  Gläubiger,  dem  Verpflichteten  und  dem  Verwahrer 
sollte  dasselbe  sein,  wie  bei  der  Sequestration  des  Streitgegenstandes 
(§  968  a.  b.  G.B.);  und  endlich 

d)  sollten  die  Kosten  dieser  Verwahrung  einstweilen  von  allen 
verwahrenden  Gläubigem  verhältnismäfsig  getragen  werden. 

In  Beziehung  auf  den  Mangel  jeglicher  gesetzlicher  Vorschrift 
über  eine  weitere  Einflufsnahme  des  Gerichtes  auf  die  von  ihm  ein- 
geleitete Verwahrung  hat  aber  die  E.O.  den  bisherigen  Rechtszustand 
beibehalten.  Man  kann  also  sagen,  mit  der  Verwahrung  nach  §  259 
werde  durch  Vermittelung  des  Gerichtes  ein  Rechtsverhältnis  ins 
Leben  gerufen,  um  dessen  weiteren  Fortbestand  und  ferneres  Schick- 
sal sich  das  Exekutionsgericht  nicht  weiter  kümmert  und  zu  kümmern 
hat.  Allein  soweit  die  Existenz  des  an  den  Verwahrer  ergangenen 
richterlichen  Verwahrungsmandates,  welches  in  der  Übergabe  an  die 
Verwahrungsanstalt  durch  das  Vollstreckungsorgan,  bezw.  in  der  ge- 
richtlichen Bestellung  des  Verwahrers  gelegen  ist,  in  Frage  kommt, 
bleibt  dasselbe  aufrecht,  und  ist  dessen  Bestand  der  Parteien willkür 
nicht  tiberlassen.  Das  geht  aus  §  401  hervor,  nach  welchem  das  Ge- 
richt bei  in  Verwahrung  genommenen  Sachen  überhaupt  und  ohne 
Unterscheidung,  daher  auch  bei  während  des  Exekutionsverfahrens 
(§    378   Abs.    1)   in   Verwahrung    genommenen    Sachen    auf  Antrag 
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„einstweilige  Verfügungen"  treffen  kann**.  Und  eben  weil 
dad  Gericht  auf  diese  eingeleitete  Verwahrung  keine  weitere  Ingerenz 
zu  üben  hat,  deshalb  spricht  es  wohl  auch  nicht,  wie  zu  erwarten 
stünde,  analog  der  „Zwangs Verwaltung"  von  einer  ,,Zwang8- 
verwahrung",  sondern  nur  von  einer  „Verwahrung"  schlecht- 
weg, jedoch  mit  Unrecht. 

4.  Der  Verwahrungsvertrag,  welcher  bei  der  Verwahrung 
nach  §  259  kraft  gesetzlicher  Fiktion  (§  968  a.  b.  G.B.)*®  abgeschlossen 
wird,  kann  aber  nicht  als  abgeschlossen  gelten  zwischen  dem  Ver- 
wahrer bezw.  der  Verwahrungsanstalt  einerseits  und  dem  betreibenden 
Gläubiger  und  dem  Verpflichteten  andererseits,  demzufolge  also  der 
betreibende  Gläubiger  und  der  Verpflichtete  als  gemeinschaft- 
liche Deponenten  der  in  Verwahrung  gegebenen  gepfändeten 
Sachen  erscheinen  würden  ^^,  sondern  kann  nur  als  abgeschlossen 
gelten  zwischen  dem  Verpflichteten  einerseits  und  dem  Verwahrer 
andererseits.  Dies  ergibt  sich  daraus,  dafs,  wiewohl  der  §  968  a.  b.  G.B. 
nach   seinem  Wortlaute  und   seiner  Fassung  die   erwähnten   beiderlei 


T( 


*^  Unrichtig  aber  die  Ansicht  Schusters,  a.  a.  0.  S.  72  Note  8:  ^Der 
Verwahrer  steht  unter  gerichtlicher  Aufsicht  und  kann  vom  Gerichte  wieder 
enthoben  werden^,  zu  deren  Begründung  er  sich  auf  gar  nichts  beruft.  Darüber, 
dafs  letzteres  sich  nicht  aus  §  260  ergebe,  dafs  vielmehr  mit  der  Ernennung 
eines  anderen  Verwahrers  das  Öffentlich-rechtliche  Verwahrungsmandat  des  ersten 
Verwahrers  ipso  jure  ohne  eine  formelle  Enthebung  desselben  erlösche,  vergleiche 
die  Ausführungen  zu  §  260,  aus  welchen  auch  hervorgeht,  dafs  in  ersterer  Be- 
ziehung sich  die  angebliche  gerichtliche  Aufsicht  nur  in  der  Bestellung  eines 
anderen  Verwahrers  äufsern  kann. 

^^  Die  Charakterisierung  dieses  Verhältnisses  als  ,^f ingierten  Vertrages'^ 
scheint  Schey,  a.  a.  0.  8.  842  Note  5,  nicht  zu  billigen.  Ich  habe  nichts  da- 
;egen,  dieses  Verhältnis  auch  als  „Quasikontrakt"  zu  bezeichnen,  welchen 
J'erminus  Schey,  a.  a.  0.  S.  9,  als  sachgemäfs  anzuerkennen  geneigt  ist.  Allein 
wo  nicht,  wie  z.  B.  bei  der  negotiorum  gestio  in  den  §§  10*»— 1040  a.  b.  G.B., 
selbständige  obligationes  ex  lege  (mit  Yertragsähnlichkeit)  geschaffen  werden, 
sondern  direkt  die  Anwendung  der  Grundsätze  eines  bestimmten  Vertrages 
auf  ein  Verhältnis,  daß  tatsächlich  kein  Vertrag  ist,  anbefohlen  wird,  wie  in 
§  968  a.  b.  G.B.,  da  spricht  man  wohl  mit  vollem  Recht  von  einem  gesetzlich 
„fingierten  Vertrage",  weil  die  für  das  Verhältnis  geltenden  Rechtsgrand- 
Sätze  nur  aus  der  fiktiven  Konstruktion  des  betreffenden  Verhältnisses  als  Ver- 
trag herzuleiten  möglich  ist.  Man  kann  dabei  immer  auf  dem  theoretischen 
Standpunkte  Demelius*  („Die  Rechtsfiktion  in  ihrer  geschichtl.  u.  dogmat.  Be- 
deutung, Weimar  1858  §  8  o.  80)  stehen,  ^dafs  Fiktionen  nie  einen  wissenschaft- 
lichen Grund  abgeben,  vielmehr  nichts  sein  können  als  ein  technischer  Ausdruck 
für  positive  Rechtssätze" ;  praktisch  kommt  es  auf  eins  heraus,  ob  man  von  einer 
Rechtsfiktion  oder  von  der  gesetzlichen  Gleichstellung  verschiedener  Tatbestände 
spricht. 

B^  Von  dieser  Grundanschauung  bin  ich  in  meiner  Monographie   „Die  Se- 

äuestration  nach  österr.  Recht*',  Wien  1894,  ausgegangen;  v^l.  insbeson- 
ere  in  derselben  §  6.  Derselben  Anschauung  war  offenbar  auch  Krainz,  der 
a.  a.  0.  II,  2  S.  203  §  858  sagt:  „Die  Bewahrung  eines  Gegenstandes  kann  von 
mehreren  gemeinschaftlich  oder  in  ihrem  Namen  vom  Gericht  einem 
Dritten  zu  dem  Zwecke  anvertraut  werden,  um  streitige  oder  zur  Zeit  noch  nicht 
auszuführende  Rechtsansprüche  in  Ansehung  derselben  sicherzustellen,  bezw.  um 
die  Sache  einstweilen  der  Verfügung  aller  zu  entziehen."  Ebenso  Schey,  a.a.O. 
S.  346.  Sie  war  historisch  (vgl.  Wiener-Heineccius!  §  813  S.  584)  und  nach 
§  968  a.  b.  G.B.  haltbar  beim  Bestände  der  Bestimmungen  der  a.  G.G.  über  die 
Sequestration.  Nach  der  neuen  E.O.  mufs  mit  derselben  aus  den  im  Texte  ent- 
wickelten Gründen  gebrochen  und  zu  der  dort  angeführten  anderen  möglichen 
Grundauschauung  gegriffen  werden.  Wie  verschieden  übrigens  bei  der  Trans- 
ferierung das  derselben  zu  Grunde  liegende  Rechtsverhältnis  aufjg^efafst  wurde, 
dafür  liefert  ein  lehrreiches  Beispiel  die  schon  citierte  Entscheidung  G.U. 
No.  11957  G.H.  1888  S.  333. 
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KoüBtruktioDen  zuläfst,  doch  nur  die  letztere  in  ihren  juristischen 
Eonsequenzen  zu  Ergebnissen  fuhrt,  welche  sich  mit  der  Natur  der 
Sache,  dem  Zwecke  der  Verwahrung  und  den  Bestimmungen  des 
§  259  liber  die  Kosten  der  Verwahrung  vereinbaren  lassen,  während 
man  durch  die  erstere  Konstruktion  bei  dem  Mangel  jeder  positiv 
rechtlichen  Regelung  der  Verwahrung  nach  §  259  in  den  gedachten 
Beziehungen  zu  Widersprüchen  und  Ungereimtheiten  gelangt. 

Denn  die  Annahme  eines  zwischen  dem  betreibenden  Gläubiger 
und  dem  Verpflichteten  einerseits  und  dem  Verwahrer  andererseits 
abgeschlossenen  Verwahrungsvertrages  würde  zunächst  dahin  führen^ 
dafs  der  Verwahrer  gegen  den  Verpflichteten  auf  die  eine  Hälfte,, 
gegen  jeden  derjenigen  Gläubiger  aber,  welchen  die  Verwahrung  be- 
willigt worden  ist,  einen  solidarischen  Anspruch  *^  auf  Bezahlung  der 
anderen  Hälfte  der  Kosten  der  Verwahrung,  und  nicht  blofs  einst- 
weilen, sondern  definitiv  erlangen  würde,  was  sich  mit  der  Bestim- 
mung des  §  259  Abs.  4  nicht  in  £inklang  bringen  läfst*®.  Anderer- 
seits würde  diese  Konstruktion  zur  Folge  haben,  dafs  im  Falle  der 
Einstellung  der  Exekution  der  betreibende  Gläubiger  nichtsdesto- 
weniger gegen  den  Verwahrer  das  Recht  haben  würde,  denselben  auf 
Herausgabe  der  Hälfte  der  in  Verwahrung  genommenen  teilbaren 
Sache  unbedingt  (§  889  a.  b.  G.B.)  und  auf  Herausgabe  der  ganzen 
unteilbaren  Sache  bedingt,  d.  i.  gegen  Sicherstellung  (§  890  a.  b, 
G.B.)  zu  belangen,  während  umgekehrt  der  Verpflichtete  mit  Rück- 
sicht auf  die  vorbezogenen  Bestimmungen  des  a.  b.  G.B.  trotz  Ein- 
stellung der  Exekution  zur  Herausgabe  der  ihm  gehörigen  in  Ver-* 
Wahrung  genommenen  Sachen  nicht  gelangen  könnte,  wenn  der  be- 
treibende Gläubiger  in  die  Ausfolgung  der  Sachen  an  den  Verpflich- 
teten nicht  willigen,  bezw.  den  Verwahrer  nicht  mitklagen  oder  seine 
Rechte  auf  Herausgabe  dem  Verpflichteten  nicht  codieren  würde,  wie-  " 
wohl  der  betreibende  Gläubiger  in  den  gedachten  Fällen  doch  gar  kein 
Recht  mehr  auf  die  InverwahrungbehaJtung  der  Sachen  durch  den 
Verwahrer  und  noch  weniger  auf  die  Sachen  selbst  haben  kann. 
Wenn  dagegen  das  Rechtsverhältnis  zwischen  dem  betreibenden 
Gläubiger  und  dem  Verwahrer,  wie  es  den  tatsächlichen  Ver- 
hältnissen wirklich  entspricht,  und  wofUr  auch  das  weitere  Argument 
streitet,  dafs  eine  gesetzliche  Fiktion  nicht  weiter  ausgedehnt  werden  darf, 
als  es  die  rechtliche  Notwendigkeit  mit  sich  bringt,  dahin  konstruiert 
wird,  dafs  dasselbe  überhaupt  gar  kein  privatrechtliches,  sondern  ein 
öffentlich-rechtliches  ist,  indem  der  betreibende  Gläubiger  durch 
seinen  Antrag  auf  Verwahrung  und  durch  die  gerichtliche  Übergabe  der 
gep&ndeten  Sachen  an  den  vom  Gerichte  bestellten  Verwahrer  oder 
an  eine  Verwahrungsanstalt  nur  sein  Exekutionsrecht,  also  eine 
nicht  in  dem  materiellen  Privatrechte,  sondern  in  dem  Prozefsrechte^ 


^'  YgL  Maser,  Die  Qesamtschuldyerh&ltnisse  des  österr.  Rechtes  §  4, 
Waldner,  Die  korreale  Solidarität  I,  1  S.  1—19,  und  Ofner,  Korreal-  und 
Solidarschuld,  in  Gellers  Centralbl.  III  S.  65,  gegen  Unger,  Passive  Korrealität 
und  Solidarität,  in  Jahrb.  f.  Dogmat.,  N.  F.  X,  S.  211  ff.,  endlich  Koch,  Recht 
der  Forderungen  §§  61,  65. 

^  Wollte  man  nicht  anerkennen,  dafs  dem  Verwahrer  daraas  ein  soli- 
darischer Ansprach,  also  ein  Recht,  von  jedem  der  verwahrenden  Gläubiger  die 
ganze  andere  Hälfte  der  Kosten  der  Verwahrung  zu  fordern,  entroränge,  so 
müfste  man  doch  die  letzteren  nach  Kopfteilen  (S  889  a.  b.  G.B.)  hierfür  definitiv 
haftbar  erklären,  was  sich  jedoch  mit  259  Abs.  4  ebensowenig  vereinbaren  läfst. 
Sehubert-Soldern,  Zwangsverwaltung.  18 
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als  einem  öffentlichen  Rechte,  begründete  Befugnis  ausübt  ^^,  und  wenn 
man  sohin  im  Grunde  der  Citierung  des  §  968  a.  b.  G.B.  im  Abs.  3 
des  §  259  durch  jene  gerichtliche  Übergabe  in  Verwahrung  nur 
zwischen  dem  Verpflichteten  und  dem  Verwahrer  einen 
Tom  Gesetze  fingierten  Verwahrungsvertrag  entstehen 
läfst,  dann  werden  die  vorerwähnten  Inkongruenzen  sofort  beseitigt. 
Denn  dann  bleibt  die  im  Abs.  4  des  §  259  normierte  öffentlich-recht- 
liche Verbindlichkeit  der  verwahrenden  Gläubiger,  einstweilen  die 
Kosten  der  Verwahrung  verhältnismäfsig  zu  tragen,  durch  die  infolge 
des  fingierten  Verwahrungsvertrages  zwischen  dem  Verwahrer  and 
dem  Verpflichteten  hinzutretende  privatrechtliche  Verpflichtung  des 
letzteren  zur  Tragung  dieser  Kosten  aus  dem  Titel  des  Verwahrungs- 
vertrages unberührt,  und  im  Falle  der  Einstellung  der  Exekution 
besteht  kein  rechtliches  Hindernis  mehr  fllr  den  Verpflichteten,  vom 
Verwahrer  die  Herausgabe  der  fiktiverweise  nur  von  ihm  (demVer- 

{)flichteten)  dem  Verwahrer  in  Verwahrung  gegebenen  Sachen  zu  ver- 
angen. 

Es  mufs  nämlich  in  der  Bestellung  des  Verwahrers  und  in 
der  gerichtlichen  Übergabe  der  gepfändeten  Sachen  an  ihn  oder  an 
die  Verwahrungsanstalt  ein  dem  Verwahrer  bezw.  der  Verwahrungs- 
anstalt indirekt  erteiltes  richterliches  Verwahrungsmandat 
erblickt  werden,  welches  den  Verpflichteten  hindert,  die  Herausgabe 
der  verwahrten  Sachen  vom  Verwahrer  zu  verlangen,  und  dieses  Ver- 
wahrungsmandat mufs  mangels  einer  speziellen  Bestimmung  des  Gte- 
setzes  über  eine  formelle  gerichtliche  Einstellung  der  Verwahrong 
oder  über  eine  spezielle  gerichtliche  Aufhebung  des  Verwahrungs- 
roandates  fUr  so  lange  als  wirksam  erklärt  werden,  als  die  Exekution 
nicht  überhaupt  eingestellt  worden  ist  (§  39  Abs.  1  pr.).  Wenn 
daher  die  Exekution  eingestellt  wurde,  fällt  auch  das  dem  aus  dem 
fiktiven  Verwahrungsvertrage  zwischen  Verwahrer  und  Verpflich- 
tetem entspringenden  Rückforderungsrechte  des  letzteren  entgegen- 
stehende öffentlich-rechtliche  Hindernis  hinweg,  bezw.  es  erlischt  dann 
^as  richterliche  Verwahrungsmandat  infolge  der  gleichzeitig  aufzu- 
hebenden Verwahrung  (§  39  Abs.  1),  und  der  infolge  gesetzlicher 
Fiktion  abgeschlossene  Verwahrungsvertrag  mufs  als  aufgelöst  gelten 
(vgl.  auch  die  Bemerkungen  bei   §  260). 

Durch  diese  Konstruktion  wird  auch  eine  vollständige  Kongruenz 
mit  der  „Zwangsverwaltung"  hergestellt.  Ist  dort  das  Recht 
des  betreibenden    Gläubigers   ein  „V er waltungs recht",   so   ist   es 


^  Ober  den  Begriff  des  ^öffentlichen  Rechtes^,  zu  dem  auch  die  Civil- 
prozefsgesetze  gehören  (Wach,  im  Archiv  f.  civil.  Pr.  64,  220,  Uli  mann,  Das 
Österr.  Civilproz.R.  §  5),  vgl.  auch  Pf  äff  und  Ho  ff  mann,  Komment,  zum  all^. 
bürg.  G.B.  I,  1  S.  119  u.  120  Note  16  u.  17.  Das  in  Rede  stehende  Exekutions- 
recht des  betreibenden  Gläubigers  ist  „öffentliches  Recht''  nicht  blofs  nach  der 
Gesetzesquelle,  der  es  entspringt,  sondern  auch  nach  seinem  Inhalte, 
welchem  gemäfs  es  sich  als  „Verwahrungsrecht^  darstellt,  also  als  ein  Recht, 
-welches  das  bürgerliche  Recht  gar  nicht  Kennt.  Demgegenüber  gibt  es  aller- 
dings auch  in  den  Civilprozefsgesetzen  begründete  Rechte,  deren  Inhalt  ein  reines 
Privatrecht  ist,  z.  B.  die  exekutive  Einantwortung  (Überweisung  an  Zahlungs- 
statt  §  316)  einer  Forderung,  einer  unbeweglichen  Sache  (Erteilung  des  Zu- 
schlages §§^183,  156  u.  237),  der  exekutivq  Verkauf  einer  Mobilie  (§  264  ffl). 
Denn  was  hier  durch  die  Civünrozefsgesetze  erworben  wird,  ist  nicht  ein  pro- 
zessuales Recht,  sondern  die  Forderung,  die  Sache  selbst,  bezw.  das  Recht  auf 
das  Eigentum  oder  der  Eigentums titel,  also  ein  reines  Privatrecht. 
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liier  ein  „Verwahrungsrecht";  besteht  dort  das  Rechtsverhältnis 
des  Verpflichteten  zum  Zwangsverwalter  in  einem  „Bevollmächti- 
gungsvertrage" *^*^,  so  besteht  es  hier  zum  Verwahrer  in  einem 
Hinterlegungsvertrage.  Inhalt,  Umfang  und  Dauer  er- 
halten beide  diese  Verträge  aber  nicht  durch  eine  wirkliche  Privat- 
vereinbarung,  sondern  durch  das  Gesetz. 

Die  Klagen  aus  dem  Deposital vertrage,  die  actio  depositi  di- 
recta  und  contraria,  namentlich  also  die  Klage  auf  Zurückstellung  der 
in  Verwahrung  gegebenen  Sachen,  stehen  demnach  nur  dem  Ver- 
pflichteten, nicht  dem  betreibenden  Gläubiger,  gegen  den  Verwahrer 
zu,  und  umgekehrt  kann  der  Verwahrer  die  actio  depositi  contraria 
auf  £rsatz  oder  Lohn  nur  gegen  den  Verpflichteten  geltend  machen, 
wenn  auch  zeitweilig  bezüglich  der  Kosten  der  Verwahrung  die  Klage 
des  Verwahrers  gegen  den  Verpflichteten  aus  dem  Depositalvertrage 
auf  Bezahlung  dieser  Kosten  mit  der  Klage  des  Verwahrers  gegen  die 
derzeit  verwahrenden  Gläubiger  aus  §  259  Abs.  4  auf  verhältnis- 
mäfsigen  Ersatz  dieser  Kosten  konkurriert.  Die  Klage  auf  Zurück- 
stellung kann  aber  überhaupt  erst  nach  Erlöschung  der  Wirksamkeit 
des  an  den  Verwahrer  ergangenen  richterlichen  Verwahrungsauftrages, 
also  nach  Einstellung  der  Exekution  angebracht  werden,  weil,  solange 
dieser  richterliche  Verwahrungsauftrag  wirksam  ist,  kraft  gesetzlicher 
Fiktion  auch  die  Inverwahrunghaltung  des  Verwahrers  als  vertrags- 
mäfsig  vereinbart,  d.  h.  der  Verwahrungsvertrag  als  fortdauernd  gilt. 


VerBtftndigimg  von  der  Ememiiing  des  Verwahrer». 

§  260. 

Sofern  der  Verwahrer  ohne  Zustimmung  des  Verpflichteten  und  des  be- 
treibenden Gläuhigers  bestellt  wurde,  sind  letztere  unter  Bekanntgabe  des  Namens 
des  Verwahrers  von  dessen  Ernennung  zu  verständigen.  Unter  Darlegung  ge- 
eigneter Gründe  kann  von  ihnen  jederzeit  die  Ernennung  eines  anderen  ^r- 
wahrers  beim  Exekutionsgerichte  beantragt  werden. 

I.  Die  Partikel  „und"  im  ersten  Satze  ist  ihrer  eigentümlichen 
Bedeutung  nach  konjunktiv  zu  nehmen,  d.  h.  es  müssen  beide,' 
der  Verpflichtete  sowohl  als  der  betreibende  Gläubiger,  ihre  Zustim- 
mung zur  Bestellung  des  ernannten  Verwahrers  gegeben  haben,  wenn 
eine  Verständigung  derselben  von  der  Ernennung  desselben  unter  Be- 
kanntgabe seines  Namens  soll  unterbleiben  können  (ebenso  Czoernig, 
Vorles.  über  die  E.O.  §  260).  Diese  Verständigung  kann  also  nur 
unterlassen  werden  (§§  64  Abs.  2,  298),  wenn  vor  der  Bestellung  des 
Verwahrers  eine  Einvernehmung  der  Parteien  entweder  a)  wegen  Be- 


^  Dernburg,  Preufs.  Privatr.  I  S.  256  Note  12,  sagt:  „Der  Sequester 
eines  Gutes  hingegen  ist  nicht  Bevollmächtigter  des  Schuldners.  Daher  der 
Schuldner  aus  den  vom  Seq^uester  abgeschlossenen  Dienstverträgen  nach  Auf- 
hebung der  Sequestration  nicht  verhaftet  ist."  Ja,  wer  —  wenn  nicht  der 
Schuldner  —  tritt  in  die  vom  Sequester  abgeschlossenen  Dienst-,  Mi  et-,  Kauf- 
nnd  sonstigen  in  Verwaltung  des  Gutes  aogeschlossenen  Verträge  ein?  Wie 
Dernburg  den  Sequester  gegenüber  LandK.  I  §  105  nicht  als  einen  gesetz- 
lichen ,,Verwaltungsbevollmächtigten''  des  Schuldners  ansehen  kann,  ist 
nicht  verstandlich. 

18* 
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Stellung  des  oder  eines  der  betreibenden  Gläubiger  zum  Verwahrer 
im  Sinne  des  letzten  Satzes  des  §  259  Abs.  3,  oder  b)  wegen  eines 
erst  nach  Vornahme  der  Pfändung  gestellten  Verwahrungsantrages  im 
Sinne  des  Abs.  6  des  §  259,  oder  endlich  c)  überhaupt  wegen  Be- 
stimmung der  Person  des  Verwahrers  im  Sinne  des  §  55  Abs.  2  statt- 
gefunden hat,  und  wenn  beide  Parteien  hierbei  ihre  Zustimmung  zur 
Bestellung  des  ernannten  Verwahrers  gegeben  haben  (Ausn.  von  §  64 
Abs.  2).  Wenn  aber  eine  Verständigung  zu  erfolgen  hat,  dann  sind 
beide  Parteien  zu  verständigen,  und  wenn  ein  anderer  Verwahrer 
bestellt  wird,  sind  auch  die  frtlheren  Gläubiger,  denen  die  Verwahrung 
bewilligt  wurde,  hievon  zu  verständigen  *. 

IL  Ernennung  eines  anderen  Verwahrers.  Im  zweiten 
Satze  des  §  260  ist  dagegen  die  Partikel  „und",  auf  welche  der 
zweite  Satz  sich  ebenfalls  bezieht,  disjunctiv  zu  nehmen,  d.  h.  im 
Sinne  von  „oder".  Unter  Darlegung  geeigneter  Gründe  heifst  es 
nämlich  in  §  260  weiter,  kann  von  „ihnen''  jederzeit  die  Ernennung 
eines  anderen  Verwahrers  beim  Exekutionsgericht  beantragt  werden, 
d.  h.  es  i  s  t  auf  Antrag  einer  oder  beider  Parteien  aus  berücksichti- 
gungswürdigen Gründen  ein  anderer  Verwahrer  zu  ernennen.  Der 
Antrag  auf  Ernennung  eines  anderen  Verwahrers  kann  in  der  Ge- 
richtskanzlei zu  Protokoll  gegeben  werden  (§  320  Z.  3  G.O.). 

Wie  vorzugehen  sei,  wenn  ein  neuer  Verwahrer  bestellt  wurde, 
bestimmt  das  Geseta  nicht.  Ein  Recht  auf  exekutive  Abnahme  der 
dem  ersten  Verwahrer  zur  Verwahrung  bereits  übergebenen  Sachen 
ist  dem  Exekutionsgerichte  nur  nach  Macfsgabe  des  §  262  eingeräumt 
Es  kann  sich  also  nur  darauf  beschränken,  unter  eventueller  Ver- 
ständigung der  Parteien  von  der  Ernennung  des  neuen  Verwahrers 
das  Vollstreckungsorgan  zu  beauftragen  (§  25),  die  gepfändeten  Sachen 
dem  erstbestellten  Verwahrer  abzunehmen  und  sie  dem  neuen  Ver- 
wahrer zu  übergeben.  Es  kann  aber  diese  Herausgabe  vom  ersten 
Verwahrer  nicht  erzwingen  (§§  262,  347  Abs.  1),  sondern  mufs  es  bei 
Verweigerung  der  Herausgabe  seitens  des  letzteren  den  Parteien  über- 
lassen, die  Übergabe  der  Sache  vom  ersten  an  den  neuen  Verwahrer 
zu  bewerkstelligen.  Dies  kann  dadurch  geschehen,  dafs  der  durch 
die  Erlöschung  des  ersten  gerichtlichen  Verwahrungsmandates  infolge 
der  Ernennung  des  neuen  Verwahrers  entstehende  Anspruch  des  Ver- 
pflichteten gegen  den  ersten  Verwahrer  auf  Herausgabe  der  verwahrten 
dachen  vom  betreibenden  Gläubiger  gepfllndet  wird  (§  327).  Stirbt 
daher  ein  solcher  Verwahrer,  wird  er  flüchtig  oder  eingesperrt, 
kann  er  also  das  öflFentlich-rechtliche  Verwahrungsmandat  nicht  mehr 
ausüben,  oder  übt  er  es  nicht  oder  nicht  gehörig  aus,  so  kann  nur 
auf  Ernennung  eines  anderen  Verwahrers  der  Antrag  gestellt  werden. 
Ob  eine  Verwahrung  eingeleitet  und  wer  zum  Verwalter  bestellt  wurde, 
ist  jederzeit  aus  dem  Pfändungsregister  zu  ersehen  (§  254  E.O., 
§  259  Abs.  3  und  Formular  No.  52  Spalte  8  Gesch.O.). 

in.  Eine  abgesonderte  Einstellung  der  eingeleiteten  Ver- 
wahrung über  etwaige  Ablassungserklärung  des  oder  der  betreibenden 
Gläubiger  gibt  es  nicht,  weil  nach  §  16  Abs.  1  der  Vollzug  einer  be- 

1  And.  Ana.  Czoernig,  Vorles.  über  die  E.O.  §§  259,  260  S.  237.  Dies 
folgt  aber  schon  daraus,  dafs  im  letzteren  Falle  der  neu  bestellte  Verwahrer  als 
ohne  Zustimmung  des  (früheren  und  daher  auch  iedes  früheren)  betreibenden 
Gläubigers  (der  die  Verwahrung  erwirkt  hat)  bestellt  erscheint. 
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'willigten  Exekution,  sofern  in  der  E.O.  nichts  anderes  bestimmt  ist, 
von  Amts  wegen  erfolgt,  die  E.O.  aber  ein  Abstehen  von  dem  weiteren 
Verfahren  bei  der  Verwahrung  nicht,  wie  bei  der  Zwangsverwaltung 
<§  129  Abs.  4)  und  bei  der  Zwangsversteigerung  (§§  200  Z.  3,  282 
Abs.  1)  oder  der  Überweisung  (§  311  Abs.  1)  flir  zulässig  erklärt,  ja 
eine  besondere  Einstellung  dieser  Exekution  (der  Verwahrung)  über- 
haupt nicht  kennt.  Ebensowenig  gibt  es  eine  besondere  Einstellung 
der  Schätzung  (§§  140-149,  275,  289),  wohl  aber  eine  Aufschiebung 
derselben  (§  202  Abs.  2).  Verwahrung  und  Schätzung  können  daher 
nur  durch  Einstellung  der  Exekution  überhaupt  auf  die  verwahrten 
oder  abzuschätzenden  Sachen  eingestellt  bezw.  aufgehoben  werden. 

In  gleichem  Sinne  bestimmen  die  §§  13  bezw.  14  der  Verord- 
nungen über  die  Auktionshallen:  „dafs  einem  späteren  Antrage, 
von  der  Überführung  der  Gegenstände  in  die  Auktionshalle  abzusehen, 
nur  stattgegeben  werden  dan,  wenn  zugleich  das  Verkaufs-  oder  das 
Exekutionsverfahren  eingestellt  oder  aufgehoben  wird."  Die  Verord- 
nung des  JustMin.  vom  23.  Mai  1901  (J.M.V.B.  1901  No.  16), 
betreffend  den  NichtVollzug  einer  bewilligten  oder  bei  der  Pfilndungs- 
vornähme  beantragten  Verwahrung  bestimmt  nur,  dafs  im  Berichte 
des  VoUstreckungsorganes  zu  beurkunden  sei,  „wenn  der  betreibende 
Gläubiger  oder  dessen  Vertreter  beim  Exekutionsvollzug  auf  die 
Durchführung  der  Verwahrung  verzichtet  hat",  was  etwas  anderes  ist. 

Dagegen  erlischt  die  Verwahrung  ipso  jure  ebenso  wie  die 
Zwangsverwaltung  (vgl.  §  129  ad  IX)  durch  die  gerichtliche  Ver- 
äufserung  der  verwahrten  Sache,  weil  damit  das  Exekutionsverfahren, 
für  dessen  Dauer  die  Verwahrung  gegeben  ist,  sein  Ende  erreicht  und 
der  Ersteher  oder  Käufer  (§§  268—270)  sonst  nicht  dazu  gelangen 
könnte,  vom  Verwahrer  die  Herausgabe  der  Sache  verlangen  zu 
können,  nicht  aber  durch  die  Konkurseröffnung  (vgl.  §  103  ad  III.). 


§  261. 

Bei  der  PfUndung  vorgefundenes  Geld  ist  vom  Vollstreckungsorgane  in 
Verwahrung  zu  nehmen  und,  wenn  die  Pfändung  zu  Gunsten  eines  einzigen 
Gläubigers  stattfindet,  nach  Mafs^abe  des  zu  vollstreckenden  Anspruches  an 
diesen  Gläubiger  gegen  Quittung  abzuliefern.  Die  Wegnahme  des  Geldes  durch 
das  VoUstreckungsorgan  gilt  in  diesem  Falle  als  Zahlung  des  Verpflichteten. 

Ist  das  VoUstreckungsorgan  über  die  Höhe  des  dem  betreibenden  Gläubiger 
gebührenden  Betrages  oder  in  Ansehung  der  dem  Gläubiger  bei  Ausfol^ng  des 
Geldes  abzufordernden  Schuldurkunden  oder  der  auf  letzteren  vorzunenm enden 
Abschreibungen  im  Zweifel,  so  hat  es  vor  Ausfolgung  des  Geldes  die  Weisung 
des  Exekutionsgerichtes  einzuholen. 

Für  die  Berechnung  des  Wertes  von  Münzen  und  ausländischen  Geldzeichen 
ist  der  an  der  nächstgelegenen  Börse  amtlich  notierte  Kurs  des  Pfändungstages 
mafsgebend. 

Erfolgt  die  Pfändung  zu  Gunsten  mehrerer  Gläubiger  (§  256  Abs.  3),  so  ist 
das  Yorgemndene  Geld  vom  Vollstreckungsorgane  in  der  Gerichtskanzlei  zu  er- 
legen und  vom  Exekutionsgerichte,  nach  Beschaffenheit  des  Falles,  abgesondert 
oder  zugleich  mit  dem  Erlöse  der  gepfändeten  Sachen  zu  verteilen.     Eine  ab- 

fesonderte  Verteilung  ist  nach  den  für  die  Verteilung  des  Verkaufserlöses  gelten- 
en  Bestimmungen  vorzunehmen^. 

1  Vgl.  die  Motive  zu  §§  258-261  (259—262  Ges.)  S.  212.  Wenn 
dieselben  jedoch  bemerken,  dafs  der  Entwurf  im  §  260  das  Vollstreckungsorgan 

Srinzipiell  zur  Empfangnahme  von  Zahlungen  berechtige,  so  mufs 
emgegenüber  hervorgehoben  werden,  dafs  angesichts  des  §  260  (261  Gks.)  fug- 
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I.    Verwahrung   gepfändeten  Geldes.     Eine   andere   Art 
der  Verwahrung,   als   die  im    §  259  behandelte,   findet  statt  bei  der 

lieh  nicht  von  der  Legitimation  des  VoUstreckungsorganes  zur  Em- 
pfangnahme von  Zahlungen  gesprochen  werden  könne.  Das  gehört  zu 
I  24  Abs.  2  u.  3  (§  25  Abs.  2  u.  3  Ges.)»  nicht  aber  hierher.  Denn  zwischen 
der  Berechtigung  zur  Empfangnahme  von  Zahlungen  und  zur  Weg- 
nahme vorgefundenen  Geldes  —  besteht  ein  Unterschied.  In  der  Weg- 
nahme vorgefundenen  Geldes  kann  bezüglich  der  Höhe  des  Betrages  eine  Be- 
schränkung des  VoUstreckungsorganes  nicht  gut  stattfinden  (das  hebt  ja  auch 
Fürstl,  §§  260,  261  No.  1  Abs.  3  hervor),  wohl  aber  ohne  Bedenken  bezüglich 
der  Befugnis  zur  Empfangnahme  von  Zahlungen.  Eine  andere  Frage  ist  es,  ob 
der  Wegnahme  vorgefundenen  Geldes  schon  die  Wirkung  der  Zahlung  beigelegt 
werden  soll.  An  sich  ist  aber  dennoch  der  Tatbestand  der  „Wegnahme"  und 
„Empfangnahme**  ein  wesentlich  verschiedener,  wenn  auch  der  Wegnahme 
die  Wirkung  der  Zahlung  beigelegt  wird.  Auch  sonst  häuft  sich  in  dieser  Mo- 
tivenstelle Widerspruch  auf  Widerspruch.  Wenn  bisher,  wie  es  eingangs  der- 
selben heiCst,  von  der  Rechtssprechung  dem  gerichtlichen  Organe,  welcnes  die 
Pfändung  vornimmt,  die  Befugnis  zur  Empfan^ahme  des  scnuldi^en  Betrages 
abgesprochen  wurde,  so  konnte  doch  andererseits  —  wie  gleichzeitig  behauptet 
wird  —  nicht  wieder  die  Auffassung  herrschen ,  dafs  bei  Einhändigung  des 
Schuldbetrages  an  den  Gerichtsdiener  letzterem  die  Bolle  eines  Privatbevoll- 
mächtigten des  betreibenden  Gläubigers  zukomme,  weil  dann  eben  damit  dem 
Gerich tsdiener  die  Befugnis  zur  Empfangnahme  der  Zahlung  zugesprochen 
worden  wäre.  Auch  ist  zwischen  der  Auffassung,  wonach  der  Gerichtsdiener 
bezüglich  der  an  ihn  geleisteten  Zahlungen  als  Privatbevollmächtigter  des  be- 
treibenden Gläubigers  erscheinen  und  der  angeblich  gegensätzlichen  Au^ssung, 
wonach  er  prinzipiell  zur  Empfangnahme  von  Zahlungen  berechtigt  sein  soll, 
der  grundsätzliche  rechtliche  Unterschied,  der  darin  liegen  soll,  nicht  hervor- 
gehoben. Eine  Folge  dieses  angeblichen  bisherigen  Rechtszustandes  konnte  es 
aber  dann  auch  nicnt  sein,  dafs  der  Gerichtsdiener  das  ihm  gezahlte  Geld  zu 
Gericht  erlegen  mufste,  und  wenn  es  dann  weiter  unten  heifst:  Darum  soll  an 
dem  bisher  geltenden  Verfahren  (d.  i.  also  hier  wieder  die  Verpflichtung^ 
des  Gerichtsdieners  zum  gerichtlichen  Erlag)  nur  festgehalten  werden,  wo  sich 
das  Vollstreckungsorgan  zur  Lösung  der  ihm  durch  die  Empfangnahme  des 
Geldes  erwachsenden  Aufgabe  ungeeignet  zeigt",  so  darf  nicht,  um  sich  nicht 
in  einen  neuen  Widerspruch  zu  setzen,  im  nächstfolgenden  Satze  gesagt  werden : 
„Zur  Empfangnahme  der  Zahlung  ist  auch  in  einem  solchen  Falle 
das  Vollstreckungsorgan  legitimiert,  aber  nicht  zur  sofortigen 
Abführung  des  empfangenen  Betrages  an  den  betreibenden  Gläubiger^ 
diese  Ausfolgung  (!)  habe  vielmehr  erst  nach  eingeholter  Weisung  des  Ge- 
richtes zu  geschehen.  Um  die  Ausfolgung  handelt  es  sich  hier  zunächst  nicht, 
sondern  um  die  Legitimation  zur  Empfangnahme.  Endlich  setzen  sich  die  Motive 
nicht  nur  mit  dem  Wortlaute  des  Gesetzes,  sondern  auch  mit  sich  selbst,  und 
zwar  mit  der  von  ihnen  voraupgeschickten  ratio  legis,  dadurch  in  direkten 
Widerspruch,  dafs  sie  am  Schlüsse  des  ersten  Absatzes  sagen:  „Und  sind  die 
Verhältnisse  derart,  dafs  das  Gericht  jene  Weisung  nicht  sofort  erteilen  kann  t?), 
so  wird  es  dasselbe  nicht  an  dem  weiteren  Auftrage  fehlen  lassen  dürfen,  dafs 
der  vom  Vollstreckungsorgane  eingehobene  Betrag  zunächst  zu  Gerichts- 
handen  erlegt  werde."  Im  Gegenteile!  Dieser  gerichtliche  Erlag  soll 
ja  doch  nach  Tendenz  und  Wortlaut  des  Gesetzes  eben  vermieden  werden! 
Deshalb  heifst  es  auch  im  §  259  Abs.  1:  „Die  Pfandstücke  »mit  Ausnahme 
des  beim  Verpflichteten  vorgefundenen  Geldes"  sind  in  Verwahrung^ 
zu  nehmen,  worunter  nur  der  gerichtliche  Erlag  oder  die  Obergabe  an  eine  Ver- 
wahrungsanstalt  oder  einen  individuellen  Verwahrer  verstanden  ist.  Die  Ver- 
wahrung nach  §  260  soll  daher  eine  prinzipiell  andere  sein  als  die  Verwah- 
rung nach  §  259.  Das  vom  Vollstreckungsorgan  weggenommene  Geld  ist  daher 
nicht  gerichtlich  zu  erlegen,  sondern  nur  entweder  von  demselben  bis  zur 
Ausfolgung  an  den  betreibenden  Gläubiger  oder  von  der  Gerichtskanzlei 
bis  zur  Verteilung  desselben  unter  die  betreibenden  Gläubiger  durch  das  Exe- 
kutionsgericht  in  Verwahrung  zu  halten,  und  ist  es  wohl  gerade  diese  Anord- 
nung des  Gesetzes,  welche  den  Zweck  haben  soll,  die  Ausfolgung  und  Verteilung 
des  Geldes  sofort  bezw.  mit  möglichster  Beschleunigung  vorzunehmen, 
während  die  in  dem  gerichtlichen  Erläge  liegende  Sicherheit  nur  dazu  verleiten 
kann  und  mufs,  das  Ausfolgungs-  und  VerteUungsgeschäft  auf  gelegenere  Zeiten 
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Pfendung  des  vom  Vollstreckungsorgan  beim  Verpflichteten  vorgefun- 
denen baren  Geldes.  Dieses  hat  das  Vollstreckungsorgan  anläfs-* 
lieh  der  Pfkndung  stets  das  Recht  und  die  Pflicht  wegzunehmen, 
auch  ohne  einen  darauf  gerichteten  Antrag  des  betreibenden  Gläu- 
bigers, und  trotz  den  an  demselben  etwa  von  anderen  bereits  erwor- 
benen Pfandrechten  [vgl.  weiter  unten  I.  b)  und  IL  Z.  5.].  Eine  Aus- 
nahme macht  der  Fall  des  §  251  Z.  7.  Die  Verwahrung  des  weg- 
genommenen Geldes  hat  zu  geschehen  entweder  a)  durch  das  Voll- 
streckungsorgan selbst  (§  261  Abs.  1  und  2)  oder  b)  durch  die 
Gerichtskanzlei  (§  261  Abs.  4). 

a)  Das  Vollstreckungsorgan  hat  das  vorgefundene  Geld,  wenn  die 
Pfändung  zu  Gunsten  eines  einzigen  Gläubigers  stattfindet, 
selbst  in  Verwahrung  zu  nehmen  und  nach  Mafsgabe  des  zu  voll- 
streckenden Anspruches  an  diesen  Gläubiger  gegen  Quittung  abzu- 
liefern. 

Ist  das  Vollstreckungsorgan  über  die  Höhe  des  dem  betreibenden 
Gläubiger  gebührenden  Betrages  oder  in  Ansehung  der  dem  betreibenden 
Gläubiger  abzufordernden  Schuldurkunden  oder  der  auf  letzteren  vor- 
zunehmenden Abschreibungen   im   Zweifel,    so   hat   es   vor  Aus- 


hinauszuschieben  und  die  damit  in  Zusammenhang  stehenden  eben  zu  vermeiden- 
den Kosten  und  Weitwendigkeiten  eines  Erlages  heraufzubeschwören.  Aller- 
dings mufste  vom  Standpunkte  des  Entwurfes,  nach  welchem  (§  260  Abs.  2)  das 
Voflstreckungsorgan  aucn  die  Verteilung  des  weggenommenen  Geldes  unter  die 
mehreren  betreibenden  Gläubiger  vorzunehmen  hatte,  sofort  in  die  Augen  springen, 
dafs  es  nicht  immer  möglich  sein  würde,  dem  Vollstreckungsorgane  in  dieser 
Beziehung  sogleich  die  begehrte  Weisung  zu  erteilen,  und  dafs  es  nicht  un- 
bedenklicn  sei,  demselben  das  von  ihm  weggenommene  Geld  längere  Zeit  in 
Verwahrung  zu  belassen.  Allein  dann  hätte  für  diesen  Fall  im  Gesetze  selbst 
eine  Norm  aufgestellt  werden  müssen.  Die  Aufstellung  einer  solchen  in  den 
Motiven,  die  mit  dem  Wortlaute  des  Gesetzes  selbst  beziehungsweise  des 
Entwurfes  im  Widerspruche  steht,  ist  wirkungslos.  Gegenwärtig  aber,  nach- 
dem der  §  260  RY.  ourch  die  Gem.  Konferenz  abgeändert  und  die  Ausfolgung 
des  weggenommenen  Geldes  dem  Vollstreckungsorgan  blofs  dann  als  Aufgabe 
zugewiesen  worden  ist,  wenn  die  Pfändung  nur  zu  Gunsten  eines  einzigen 
Gläubigers  stattfindet  (vgl.  weiter  unten  Note  11),  kann  es  keiner  Schwierig- 
keit unterliegen,  dem  Vollstreckungsorgane  sofort  die  verlangte  Weisung  in  Be- 
ziehung auf  die  Ausfolgung  des  Geldes  zu  gehen,  sowie  es  keinem  Zweifel  unter- 
liegt, dafs  im  Falle  des  §  261  Abs.  2  nach  Wortlaut  und  Absicht  des  Gesetzes 
das  Vollstreckungsorgan  es  ist,  welches  das  Geld  an  den  hetreibenden 
Gläubiger  auszufolgen  hat,  und  nicht  das  Gericht  (verba:  so  hat  es  vor  Aus- 
folgung des  Geldes  die  Weisung  etc.).  Es  widerspricht  deshalb  dem  Gesetze, 
in  (fiesem  Falle  dem  Vollstreckungsorgane  den  Auftrag  zu  erteilen,  das  Geld  zu 
Gericht  zu  erlegen  oder  auch  nur  es  an  die  Gerichtskanzlei  abzugeben.  Darum 
ist  auch  §  382  G.G.  in  den  Abs.  1  u.  4  nur  auf  den  Fall  des  §  261  Abs.  4  und 
auf  den  unter  letzterem  Paragraphen  gar  nicht  inbegriffenen  Fall  der  Pfändung 
von  Urkunden  und  Wertpapieren  zu  beziehen,  und  ist  die  im  §  388  G.O. 
enthaltene  Bestimmung  über  die  Verwahrung  gepfändeter  Wertpapiere  in  der 
Gerichtskanzlei  statt  im  Depositenamte,  wenn  sie  den  Betrag  von  500  fl.  nicht 
übersteigen  —  da  sie  dem  §  251)  Abs.  3  im  Gegensatze  zu  §  261  oflFenbar  wider- 
streitet —  überhaupt  nicht  gültig.  Nicht  das  Gleiche  kann  aber  von  der  im 
§  283  G.O.  Abs.  2  —  welcher  Absatz  sich  nach  seinem  Wortlaute  wieder  auf  §  261 
Abs.  1  und  nicht  auf  §  283  E.O.  bezieht  —  getroffenen  Anordnung  gesagt 
werden,  dafs  bei  Ausfolgung  des  Bargeldes  an  den  betreibenden  Gläubiger  durch 
das  Vollstreckungsorgan  der  zur  Deckung  unberechtigter  Exekutionsgebühren 
voraussichtlich  erforderliche  Betrag  in  der  Gerichtskanzlei  zu  erlegen  ist,  weil 
diese  Anordnung  mit  Rücksicht  auf  §  78  E.O.  und  §  40  C.P.O.  mit  dem  Gesetze 
nicht  kollidiert. 
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folgung  des  Geldes  die  Weisung'  des  Ezekutionsgericbtes  ein- 
zuholen. 


*  Im  Grunde  genommen  kann  das  VolistreckunKSorgan  in  Ansehung  der 
dem  Gläubiger  bei  Ausfolgung  des  Geldes  abzufordernden  Schuldurkunden 
oder  der  auf  letzteren  vorzunehmenden  Abschreibungen  nie  im  Zweifel 
sein,  weil  das  Gesetz  nirgends  die  Ausfolgung  des  Geldes  an  den  betreibenden 
Gläubiger  von  der  Herausgabe  abzufordernder  Schuldurkunden  oder  von  der 
Vornahme  amtlicher  Abschreibungen  auf  denselben  abhängig  macht  So  ist  nach 
§  8  der  Nachweis  der  Erfüllung  der  Gegenleistung  keine  Voraussetzung  für  die 
Bewilligung  der  Exekution  (vgl.  dagegen  §  42  Z.  4),  und  nach  8  25  Abs.  2  hat 
das  VoUstreckungBorgan  nur  die  ihm  vom  Gerichte  oder  vom  Gläubiger  «ein- 
gebändigten**  nicht  „einzuhändigenden**  Schuldurkunden  dem  Verpflichteten 
auszuliefern;  der  Gläubiger  kann  ferner,  aber  mufs  nicht  dies  durch  das  Voll- 
streckungsorgan bewerkstelligen  lassen.  (Über  die  „Umschreibung**  und 
„Über Schreibung**  aber  nicht  „Abschreibung**  siehe  §§  268  Abs.  6,  305 
Abs.  1,  Über  die  Anmerkung  der  Überweisung  auf  den  vom  Verpflichteten 
auszufolgenden  Urkunden,  §  806  Abs.  3).  Mangels  einer  diesbezüglicnen  Norm 
des  Gesetzes  kann  somit  auch  das  Gericht  dem  Vollstreckungsorgane  keine 
Weisung  in  dieser  Hinsicht  erteilen.  Wenn  also  das  VoUstreckungsorean  nicht 
erst  überflüssige  Zweifel  hegt  und  bei  Gericht  nicht  erst  anfragt,  sonaem  ohne 
weiteres,  ohne  alle  Abforderung  von  Schuldurkunden  oder  Vornahme  von  Ab- 
schreibungen das  gepfändete  Geld  dem  betreibenden  Gläubiger  nach  Mafs  seines 
vollstreckbaren  Anspruches  ausfolgt,  so  ist  das  vollkommen  rechtsgültig.  Man 
kann  auch  durchaus  nicht  behaupten,  dafs,  da  im  §  261  Abs.  2  das  Gericht  doch 
als  durch  das  Gesetz  ermächtigt  erscheine,  dem  anfragenden  Vollstreckungsorfiran 
in  den  gedachten  Beziehungen  Weisungen  zu  erteilen,  es  durch  diese  Ge- 
setzesstelle selbst  ermächtigt  werde,  nach  seinem  Ermessen  die  Ausfolgung  des 
Geldes  an  den  betreibenden  Gläubiger  von  dessen  Herausgabe  von  Schuld- 
urkunden oder  dessen  Gestattung  von  Abschreibungen  auf  denselben  abhängig 
zu  machen,  oder  gar,  dafs  dieses  Eecht  implicite  und  indirekt  ohne  jede  nähere 
Bestimmung  auch  dem  Vollstreckungsorgane  selbst  eingeräumt  woraen  sei,  da 
dieses  sich  nur,  wenn  es  in  diesen  Jrunkten  Zweifel  hegt,  um  Weisung  an  das 
Exekutionsgericht  zu  wenden  hat  Vielmehr  bietet  der  §  261  im  Abs.  2  ein  Bei- 
spiel jener  in  unseren  Civilprozefs -Reformgesetzen  leider  an  verschiedenen 
SteUen  (z.  B.  auch  in  §§  87  Abs.  1,  58  Abs.  2,  125  Abs.  1,  229  Abs.  1,  374  Abs.  3 
u.  a.)  aufstofsenden  Methode  der  Gesetzesredaktion,  welche  nicht  den  Rechtssatz, 
den  es  vielleicht  zum  Gesetze  erheben  wollte,  einfach  ausspricht,  sondern  in  der 
Absicht,  mit  wenig  Worten  recht  viel  zu  sagen ,  ihn  entweder  in  andere  gleich- 
zeitig erlassene  Bestimmungen  miteinflicht  oder  gar  wie  etwas  bereits  Normiertes 
voraussetzt,  subintelligiert,  eine  Gesetzgebungsökonomie,  die  nicht  genug  gerügt 
werden  kann,  da  dieselbe  die  Geltung  des  zu  erlassen  beabsichtigten  Gesetzes 
wesentlich  zu  modifizieren  oder  ganz  in  Frage  zu  stellen  geeignet  ist  Es  ist 
übrigens  selbstverständlich,  dafs,  wenn  im  Falle  einer  solchen  richterlichen,  wenn 
auch,  wie  gezeigt,  gesetzwidrigen  Weisung  der  betreibende  Gläubiger  dem  Auf- 
trage wegen  Ausfolgung  der  Schuldurkunden  oder  Gestattung  der  Abschreibung 
nicht  nacnkommt,  das  Geld  ihm  nicht  vom  Vollstreckungsorgan  ausgefolgt 
werden  darf  (§  25  Abs.  2,  Petschek,  Zwangsvollstr.  in  Forderungen  S.  2^), 
und  dafs  dann  für  die  Verfügung  eines  gericntlichen  Erlages  dieses  Geldes 
formell  kein  gesetzliches  Hindernis  mehr  besteht  (vgl.  vorhergenende  Note).  Mit 
Unrecht  erblickt  Petschek,  a.  a.  0.  S.  265,  in  dem  Falle,  wenn  der  Verpflichtete 
dem  Vollstreckungsorgane  ausweist,  dafs  die  vollstreckbare  Forderung,  wegen 
der  es  pfände,  von  einem  anderen  Gläubiger  gepfändet  sei,  einen  Anwendungs- 
fall des  §  261  Abs.  2,  und  hält  deshalb  (?)  in  diesem  Falle  das  Vollstreckungs- 
organ für  verpflichtet,  das  bei  der  Pfändung^  weggenommene  Geld  statt  dem 
betreibenden  Gläubiger  zu  übergeben ,  in  der  Gerichtskanzlei  zu  erlegen.  Denn 
jener  Umstand  kann  das  Vollstreckungsorgan  in  seiner  Beurteilung  über  die 
Höhe  der  betriebenen  Forderung  keineswegs  beirren,  dasselbe  ist  daher 
auch  in  diesem  Falle  verpflichtet,  una  zwar  mit  liberierender  Wirkung  für  den 
Exekuten  auch  gegenüber  dem  Forderungspfandgläubiger,  das  vorgefundene  Bar- 
geld wegzunehmen  und  das  weggenommene  Geld  dem  betreibenden  Gläubiger 
auszufolgen.  Dieser  letztere  macht  sich  aber  deshalb  in  diesem  Falle  schon 
durch  den  Pfändungsanlrag  des  Deliktes  der  versuchten  Vereitelung  der  Zwangs- 
vollstreckung gegenüber  seinem  Gläubiger,  d.  i.  dem  Forderungspfandgläubiger, 
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In  derselben  Weise  ist  im  Falle  des  §  25  vorzugehen,  wenn  näm- 
lich das  Vollstreckungsorgan  zwar  bei  der  Pfilndungsvomahme  kein 
Bargeld  vorfindet,  aber  an  dasselbe  von  dem  Verpflichteten  oder  von 
einem  Dritten  für  ihn  die  Forderung,  wegen  welcher  genfändet  werden 
soll,  ganz  oder  zum  Teil  bezahlt  wird.  Dies  ergibt  sicn  aus  der  Ana- 
logie der  Tatbestände  nach  S  261  Abs.  1  und  §  25  Abs.  2  in  Ver- 
bindung mit  dem  Umstände,  dafs  die  letztere  Gesetzesstelle  eine  Be- 
stimmung, wie  das  Vollstreckungsorgan  mit  dem  ihm  gezahlten  Gelde 
zu  verfahren  habe,  nicht  enthält,  eine  solche  Bestimmung  aber  ge- 
troffen werden  mufs,  folglich  eine  Lücke  des  Gesetzes  vorhanden  ist, 
die  durch  analoge  Gesetzesanwendung  auszufallen  ist®. 

b)  „Erfolgt  die  Pftlndung  zu  Gunsten  mehrerer  Gläubiger 
(§  256  Abs.  3),  und  diesem  Falle  ist  auch  jener  gleich  zu  achten, 
wenn  das  gepfändete  aber  nicht  weggenommene  Bargeld  erst  anläls- 
lich  einer  späteren  Pfändung  vom  Vollstreckungsorgan  weggenommen 
wird,  nicht  aber  auch  der,  wo  erst  anläfslich  einer  späteren  Pfkndung 
Bargeld  aufgefunden  und  vom  Vollstreckungsorgan  weggenommen 
wird,  welch  letzterer  Fall  unter  a)  gehört,  so  ist  das  vorgefundene 
Geld  vom  Vollstreckungsorgane  in  der  Gerichtskanzlei  zu  er- 
legen (§  382  Gesch.O.  Abs.  1  und  4)  und  vom  Exekutions- 
gerichte nach  Beschaffenheit  des  Falles  abgesondert  oder  zugleich 
mit  dem  Erlöse  der  gep&ndeten  Sachen  zu  verteilen.  Eine  ab- 
gesonderte Verteilung  ist  nach  den  für  die  Verteilung  des  Verkaufs- 
erlöses geltenden  Bestimmungen  vorzunehmend"  Letztere  sind  ent- 
halten in  den  §§  285-288. 

IL    Rechtliche  Wirkung  der  Wegnahme  des  Geldes. 

Ad  a)  Erfolgt  die  Pftlndung  nur  zu  Gunsten  eines  ein- 
zigen Gläubigers,  sei  es  bei  der  ersten  oder  einer  späteren  Pftln- 
dung, so  begründet  schon  die  Wegnahme  des  vorgefundenen  Geldes 
durch  das  Vollstreckungsorgan,  nicht  also  erst  die  Ausfolgung  des- 
selben an  den  betreibenden  Gläubiger,  wie  beim  Verkaufserlöse  (§  283 
Abs.  3)*,  Zahlung  des  Verpflichteten. 

Daraus  folgt: 
1.    dafs   der  Verpflichtete  durch  die   Wegnahme   des   Geldes    nach 
Mafsgabe  der  weggenommenen  Summe  Hb  er i  er  t  wird*; 


schuldig,  und  ist  sein  Antrag,  wenn  dem  Gerichte  vorliegt,  dafs  die  betriehene 
Forderung  gepfändet  sei,  abzuweisen. 

>  Nicht  der  §  283,  sondern  der  §  261  ist  im  Falle  des  §  25  Abs.  2  zur  ana- 
logen Anwendung  heranzuziehen,  weil  zwischen  dem  §  25  Ads.  2  und  dem  §  261 
nicht  nur  aus  dem  äufserlichen  Grunde,  dafs  es  in  beiden  Fällen  noch  nicht  zur 
Durchführung  der  Exekution  gekommen  ist,  sondern  auch  insofern  eine  voll- 
kommenere Anfdogie  herrscht,  als  auch  nach  §  25  Abs.  2  schon  die  Einhändi- 
gung des  Geldes  an  das  Vollstreckungsor^n ,  bezw.  dessen  Empfangnahme 
ebenso  wie  bei  §  261  dessen  We^ahme  des  Geldes  Zahlune  bewirKt,  also  den 
Verpliichteten  liberiert,  während  diese  Wirkung  rücksichtlich  aes  Verkaufeerlöses 
nach  §  283  Abs.  8  erst  mit  der  Ausfolgung  des  Betrages  an  den  betreibenden 
Gläubiger  eintritt. 

*  Vgl.  den  Gemeinsamen  Bericht  zum  Kapitel  6,  Verfahren, 
ß.  10  u.  11.  ^ 

^  Durch  die  Übergabe  der  exequierten  Summe  an  das  Vollstreckungsorgan 
zum  Zwecke  des  Erlages  derselben  zu  Gericht  wird  die  Exekution  nicht  auf- 
gehoben.   Entsch.  V.  20.  Okt.  1898  Z.  14  128  (Prävnfk  1899  S.  678). 

•  Irrtümlich  behauptet  Fürstl  §  261  No.  2  Abs.  1,  dafs  erst  die  Ausfol^ng 
des  abgenommenen  Geldes  an  den  betreibenden  Gläubiger  den  Schuldner  libenere. 
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2.  dafs  die  Gefahr  des  weggeDommenen  Geldes  auf  den  betreiben- 
den Gläubiger  übergeht,  zu  dessen  Gunsten  die  Wegnahme  er- 
folgt ist; 

3.  dafs  durch  die  Wegnahme  des  Geldes  ein  Pfandrecht  an  dem* 
selben  nicht  begründet  wird,  daÜB  daher 

4.  eine  Anschlufsp fändung  (Beitritt  §  257)  bezüglich  desselben 
ausgeschlossen  ist; 

5.  dafs  dagegen,  wenn  das  gepfändete  Geld  über  Einverständnis 
des  betreibenden  Gläubigers  in  der  Gewahrsame  des  Ver- 
pflichteten belassen  worden  ist,  die  unter  1.— 4.  bezeichneten 
Rechtswirkungen  nicht  eintreten,  sonach  insbesondere  auch  eine 
Anschlufspfändung  bezüglich  desselben  möglich,  sowie 

6.  dafs  die  erst  anläfslich  einer  späteren  Pfändung  erfolgte 
Wegnahme  des  schon  vorgepfänaeten  Geldes  Zahlung  nicht  be- 
wirkt und  damit  die  Möglichkeit  der  Erwerbung  von  weiterem 
Pfandrechte  an  denselben  nicht  abschneidet,  endlich 

7.  dafs  die  durch  §  382  Gesch.O.  Abs.  2  angeordnete  Zurück- 
haltung des  zur  Deckung  unberichtigter  Exekutions- 
gebühren voraussichtlich  erforderlichen  Betrages 
seitens  des  VoUstreckungsorganes  auf  Rechnung  der  dem  be- 
treibenden Gläubiger  nach  §§78  E.O.  und  40  C.P.O.  obliegenden 
vorläufigen  Be&treitungspflicht  der  Exekutionskosten  geht,  also 
den  Umfang  der  Zahlungspflicht  des  Verpflichteten  nicht  ver- 
gröfsert  und  das  Begehren  um  Zuspruch  dieser  Exekutionskosten, 
zu  deren  Deckung  der  Betrag  zurückgehalten  worden  ist,  gegen 
den  Verpflichteten  seitens  des  betreibenden  Gläubigers  innerhalb 
der  im  g  74  Abs.  2   bestimmten  Frist   nicht   entbehrlich  macht. 

Der  nach  Bezahlung  des  betreibenden  Gläubigers  erübrigende  Be- 
trag des  weggenommenen  Geldes  ist  vom  Vollstreckungsorgane  dem 
Verpflichteten  auszufolgen,  sofern  nicht  ein  Gläubiger  auf  diesen  ver- 
bleibenden Rest  mittlerweile  Exekution  geführt  hat  (§  283  Abs.  4). 

Ad  b)  Hat  die  Pfändung  zu  Gunsten  mehrerer  Gläubiger 
stattgefunden,  oder  wird  das  bereits  gepfändete,  aber  in  der  Gewahr- 
same des  Verpflichteten  belassene  Geld  erst  bei  einer  späteren  zu 
Gunsten  eines  anderen  Gläubigers  vollzogenen  P&ndung  weggenommen, 
und  ist  es  daher  in  der  Gerichtskanzlei  zu  erlegen,  so  bewirkt  nicht 
schon  diese  Wegnahme  des  Geldes  durch  das  Vollstreckungsorgan, 
wie  im  Falle  a),  Zahlung,  sondern  letztere  wird  erst  durch  die  Aus- 
folgung  (analog  dem  §  283  Abs.  3),  und  daher  auch  nicht  schon 
durch  den  Erlag  in  der  Gerichtskanzlei  oder  durch  den  depositenamt- 
lichen oder  anderweitigen  Erlag  (§§  77,  236  E.O.,  152  Gesch.O.)  des 
von  diesem  Gelde  auf  den  betreffenden  betreibenden  Gläubiger  ent- 
fallenden Betrages  bewirkt.  Denn  die  Ausnahmsbestimmung,  dafs 
nicht  erst  die  Einhändigung  des  Geldes  bezw.  die  Empfangnahme  des- 
selben seitens  des  Gläubigers,  sondern  schon  die  Wegnahme  des 
Geldes  durch  das  Vollstreckungsorgan  rechtlich  Zahlung  bewirkt,  gilt 
nach  der  ausdrücklichen  Bestimmung  des  Gesetzes  nur  im  Falle  des 
§  261  Abs.  1  (verba:    „in  diesem  Falle")';   sonst    verbleibt  es  daher 


^  Die  Worte  „in  diesem  Falle"  hat  die  Gem.  Konferenz  bei  Hinza- 
fügung  des  Abs.  4  zu  §  261  gleichzeitig  im  Abs.  1  desselben  sich  bestimmt  ge- 
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bei  der  Regel.  Auch  nicht  die  Verteilung,  sondern  erst  die  Aus- 
führung des  Verteilungsbeschlusses  im  Sinne  des  §  287  Abs.  1,  also 
nur  die  vorerwähnte  Ausfolgung  des  zugewiesenen  Betrages  an  den 
betreibenden  Gläubiger  hat  demnach  hier  die  rechtliche  Wirkung  der 
Zahlung. 

III.  Das  Rechtsverhältnis  des  betreibenden  Gläubi- 
gers und  des  Verpflichteten  zu  dem  Volistreckungs- 
o  rgane,  welches  das  Geld  bei  der  Pfändung  zu  Gunsten  des  ersteren 
weggenommen  hat,  ist  kein  privatrechtliches,  das  Vollstreckungsorgan 
ist  bezüglich  dieses  Geldes  nicht  Sequester,  noch  gilt  es  bezüglich  des- 
selben als  Verwahrer  des  betreibenden  Gläubigers.  Das  Rechts- 
verhältnis zwischen  beiden  ist  ein  ausschliefslich  öffentlich-recht- 
liches. Der  betreibende  Gläubiger  hat  daher  keine  Deposital-  oder 
llandatsklage,  überhaupt  kein  Klagerecht  gegen  das  Vollstreckungs- 
organ auf  Herausgabe  des  bei  der  Pfändung  weggenommenen  Geldes, 
sondern  bei  Nichtablieferung  dieses  Geldes  nur  aas  Beschwerderecht 
nach  §  68,  und  im  Falle  des  Verlustes  oder  der  Veruntreuung  des 
Geldes  seitens  des  Vollstreckungsorganes  nur  die  Schadensersatzklage 
bezw.  Strafklage  gegen  dasselbe,  nicht  aber  die  Syndikatsbeschwerde, 
wenn  das  Vollstreckungsorgan  kein  Vollstreckungsbeamter,  also  kein 
richterlicher  Beamter  war  (Art.  XII  E.G.  z.  J.N.  und  §  1  Ges.  vom 
12.  Juli  1872  No.  112  R.G.B.  Vgl.  auch  die  Entscheidung  vom 
31.  Januar  1899  Z.  1447,  in  Jur.  Bl.  1899  No.  20,  wonach  aufser  den 
in  den  bestehenden  Spezialgesetzen  geregelten  Fällen  vom  Staate  der 
Schadensersatz  für  das  Verschulden  administrativer  Organe  im  gericht- 
lichen Wege  nicht  beansprucht  werden  kann).  Wenn  der  betreibende 
Gläubiger  daher  weder  mittels  der  Schadensersatzklage,  noch  im  straf- 
rechtlichen oder  administrativen  Wege,  noch  im  Wege  der  Syndikats« 
beschwerde  zu  einer  Entschädigung  kommt,  geht  Verlust  und  Verun- 
treuung des  Vollstreckungsorganes  auf  seine  Kosten  (vgl.  hierzu  auch 
die  Bemerkungen  zu  §  259  ad  VIII  2  u.  300). 

IV.  Das  Gesetz  bestimmt  ferner,  dafs  im  Falle  des  §  261  Abs.  4 
nach  Beschaffenheit  des  Falles  die  Verteilung  des  weggenommenen 
Geldes  abgesondert  oder  zugleich  mit  dem  Erlöse  der  ge- 
pfändeten Sachen  zu  geschehen  habe,  und  dafs  bei  einer  ab- 
gesonderten Verteilung  diese  nach  den  für  die  Verteilung  des 
Verkaufserlöses  geltenden  Bestimmungen  vorzunehmen 
sei.  Letzteres  mufs  aber  auch  geschehen,  wenn  die  Verteilung  gleich- 
zeitig mit  der  Verteilung  des  Verkaufserlöses  der  gepfilndeten  Sachen 
vorgenommen  wird,  weil  auch  diese  letztere  Verteilung  nur  nach  den 
für  die  Verteilung  des  Verkaufserlöses  geltenden  Bestimmungen  vor 
sich  gehen  kann.  Aber  auch  in  diesem  letzteren  Falle  bildet  das  weg- 
genommene Geld  dann  eine  besondereVerteilungsmasse,  auf 
welche  nur  die  betreibenden  Gläubiger  Anspruch  haben,  zu  deren 
Gunsten  die  Pfändung  bezw.  die  Wegnahme  des  Geldes  erfolgt  ist, 
wenn  dasselbe  erst  anläfslich  einer  späteren  Pfkndung  vorgefunden 
wurde.  Unter  die  mehreren  Gläubiger,  zu  deren  Gunsten  gleichzeitig 
die  Pfändung  erfolgte,  ist  das  Geld  zu  verteilen  nach  Verhältnis 
ihrer  Forderungen   (§§    125  Abs.   2,   218  Abs.  1,   300  Abs.  3), 


fanden  einzuschalten,  offenbar  zur  Auseinanderhaltung  des  Gegensatzes  dieser 
beiden  Absätze  in  betreff  der  Zahlungswirkung. 
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sonst,  d.  h.  bei  successiver  Pfändung ,  hat  die  Verteilung  des  Geldes 
nach  der  Priorität  der  Pftndung  zu  geschehen  (§  286  Abs.  3)«.  Ein 
etwa  verbleibender  Rest  (hyperocha)  ist  auch  in  diesem  FsJle  vom 
Gerichte  dem  Verpflichteten  zuzuweisen  (§§  217  Abs.  2,  283  Abs.  4 
E.O.,  464  a.  b.  G.B.). 

Nach  Beschaffenheit  des  Falles  soll  die  Verteilung  des 
weggenommenen  Geldes  abgesondert  oder  gleichzeitig  mit 
dem  Verkaufserlöse  vorgenommen  werden.  Diesbezüglich  kann 
nur  das  Interesse  der  Beteiligten  mafsgebend  sein.  So  wird  die  Ver- 
teilung des  Geldes  abgesondert  vorzunehmen  sein,  wenn  der  Betrag 
des  weggenommenen  Geldes  ein  gröfserer  ist  und  die  fruchtbringende 
Anlage  desselben  (§  152  Gesch.O.)  mit  Umständlichkeiten  verbunden 
wäre,  oder  wenn  bei  sofortiger  Verteilung  sich  für  den  Verpflichteten 
ein  Überrest  ergeben  dürfte,  oder  wenn  die  Vornahme  einer  Verteilung 
des  Verkaufserlöses  noch  in  weiterer  Ferne  steht  oder  überhaupt  un- 
gewifs  ist.  In  den  entgegengesetzten  Fällen  wird  die  Verteilung  des 
Geldes  gleichzeitig  mit  dem  Verkaufserlöse  vorzunehmen  sein  (vgl. 
auch  §§  77  E.O.  und  152  Ge8ch.O.)». 

V.  Als  „Geld*  im  Sinne  des  Gesetzes  gelten  in-  und  auslän- 
dische Münzen  und  Geldzeichen,  also  in^  und  ausländisches 
Hart-  und  Papiergeld  (§  261  Abs.  3).  Also  nicht  Kassascheine, 
Bank-Checks,  Wechsel  oder  andere  indossable  oder  nicht  indossable 
Inhaberpapiere  (§  296).  Für  die  Berechnung  des  Wertes  von 
Münzen,  und  zwar  von  inländischen  wie  von  ausländischen,  dann 
von  ausländischen  Geldzeichen  ist  der  an  der  nächstgelegenen 
Börse  amtlich  notierte  Kurs  des  Pfändungstages  mafsgebend,  also  der 
sog.  „Valuten-Kurs*'.  Rücksichtlich  österreichischer  Münze  ist 
aber  auf  den  österreichischen  Börsen  nur  ein  Kurs  bezüglich  der 
Goldstücke  notiert,  österreichische  Silber-,  Nickel-  und 
Kupfermünze  sind  daher  nach  ihrem  Nominalwerte  zu  berechnen. 


^  Schusters  (Österr.  Civilpr.R.  S.  721)  Bemerkung,  dafs  im  Falle  der  Weg- 
nahme von  Geld  durch  das  Volistreckungsorgan  es  weder  zu  einem  Pfandrechte 
an  beweglichen  Sachen,  noch  zu  einer  Verwahrung  komme,  ist  daher  nicht  un- 
bedingt richtig.  Eine  Verwahrung  im  Sinne  des  §  259  hat  allerdings  nicht  ein- 
zutreten, und  ein  Pfandrecht  an  vorgefundenem  Gelde  wird  durch  Wegnahme 
desselben  nicht  begründet,  wohl  aber  durch  Belassung  desselben  beim  Schuldner 
und  pfandweise  Beschreibung  desselben  (§  2581,  (wenn  dies  auch  nach  Absicht 
des  Gesetzes  nicht  geschehen  soll).  Auch  murs  behauptet  werden,  dafs,  wenn 
die  Wegnahme  des  gepfändeten  Geldes  zu  Gunsten  menrerer  betreibender  Gläu» 
biger  erfolgt  oder  das  vorgepfändete  Geld  erst  bei  einer  neuerlichen  Pfändung 
weggenommen  wird,  die  Wegnahme  wie  eine  Pfändung  wirkt. 

»  Nach  8  716  C.P.O.  für  das  Deutsche  Reich  gilt  die  Wegnahme  des 
Geldes  durch  den  Gerichtsvollzieher  immer  als  Zahlung,  also  auch  wenn  an  dem 

fepfändeten  Gelde  mehrere  Gläubiger  partizipieren.  >nir  dann  tritt  diese  Wir- 
ung nicht  ein,  wenn  dem  Schuldner  nachgelassen  ist,  durch  Sicherheitsleistung 
oder  durch  Hinterlegung  die  Vollstreckung  abzuwenden  (§§  652  Abs.  2,  659). 
Ebenso  gilt  unter  derselben  Bedingung  scnon  die  Empfangnahme  des  Erlöses 
durch  den  Gerichtsvollzieher  als  Zahlung  von  selten  des  Schuldners  (§  720). 
Unsere  E.O.  hat  diese  Nachlassung  bezw.  Gestattung  an  den  Schuldner,  durcn 
Sicherheitsleistung  oder  Hinterlegung  die  Vollstreckung  abzuwenden,  welche 
nach  der  deutschen  C.P.O.  über  Antrag  des  Schuldners  oder  Gläubigers  schon 
bei  der  Vollstreckbarkeitserklärung  des  Urteiles  auszusprechen  ist  (§  652),  nicht 
aufgenommen,  sondern  ermöglicht  dem  Schuldner  nur  bei  der  Exekution  zur 
Sicnerstellung  §  876  Z.  2  und  bei  einstweiligen  Verfügungen  (§§  898 
Abs.  2,  899  Z.  8)  den  Vollzug  bezw.  die  Bewilligung  dieser  Sichers tellungsmafs- 
regeln  durch  Sicnerheitsleistung  hintanzuhalten. 


Digitized  by 


Google 


§  262.    Gewahrsame  und  Pfändungsrecht.  285 

VI.  Das  Hofkammerdekret  vom  13.  Oktober  1844, 
J.G.S.  No.  840i<>,  betreffend  die  Exekution  gegen  Tabak- 
und  Stempelmarkenverschleifser  und  Trafikanten, 
welches  bestimmt,  dafs  die  Gerichtsbehörde  bei  der  Bewilligung 
des  Verbots  oder  der  Exekution  auf  die  Verschleifsprovisionen ,  oder 
der  Sequestration  des  Tabak-  und  Stempelverschleilses  in  dem  Falle 
einer  gerichtlichen  Exekution  auf  die  Verschleifskassebarschaft 
hingegen  in  Erledigung  der  amtlichen  Anzeige  des  Qerichts- 
abgeordneten,  dafs  bei  der  Vornahme  derselben  eine  Verschleifskasse- 
barschaft vorgefunden  und  der  Exekution  unterzogen  worden  sei,  von 
der  gerichtlichen  Amtshandlung  Jedesmal  die  betreffende  Finanzbezirks - 
behörde  in  Kenntnis  zu  setzen  hat,  um  mit  Rücksicht  auf  die  Bestim- 
mungen des  §  32  der  Abrechnungsvorschrift  vom  14.  April  1840  die 
zur  Sicherung  des  Ärars  nötigen  Einleitungen  treffen  zu  können,  ist 
durch  Art.  I  Einf.G.  zur  E.O.,  insbesondere  auch  mit  Rtlcksicht  auf 
die  Bestimmungen  der  §§  261  und  295,  dann  die  Verordnung  vom 
24.  Oktober  1897,  R.G.B.  No.  250,  aufser  Wirksamkeit  gesetzt  und 
auch  durch  die  Art.  VII  und  VIII  Z.  1  und  2  E.G.  z.  E.O.  nicht 
unberührt  gelassen  worden,  ist  daher  nicht  mehr  in  Anwendung  zu 
bringen.  Wegen  der  ünzulässigkeit  der  Zwangsverwaltung  siehe  unten 
bei  §  341  die  Ausführungen  ad  III.  Z.  3. 

Die  von  Lottokollektanten  für  Rechnung  des  Staates 
(also  im  Gegensatze  zu  den  Tabak-  und  Stempelmarkenverschleifsern, 
deren  Kassebarschaften  in  dem  vorcitierten  Hofkammerdekrete  als 
deren  Privateigentum  erklärt  werden)  eingehobenen  Gelder  können 
dagegen  zu  Gunsten  von  Ansprüchen,  die  wider  den  Lottokollektanten 
gerichtet  sind,  weder  in  die  Exekution  gezogen  noch  durch  Sicherungs- 
mafsregeln  getroffen  werden.  Auch  sind  die  gesetzlichen  Vorschriften 
über  die  Befreiung  der  Lottogewinste  vom  Verbote  unberührt  gelassen 
worden  (Art.  X  Einf.G.  z.  E.O.). 


§  262. 

Die  gleichen  Vorschriften  gelten  für  die  Pfändung  und  Verwahrung  der 
beweglichen  körperlichen  Sachen  des  Verpflichteten,  die  sich  in  der  Gewahrsame 
des  betreihenden  Gläubigers  oder  einer  zu  deren  Herausgabe  bereiten  dritten 
Person  befinden. 

Gewahrsame  und  Pfändungsrecht.  Vorausgeschickt  sei, 
dafs  die  gleichen  Vorschriften,  auf  die  sich  im  §  262  bezogen 
wird,  oflTenbar  die  gesamten,  in  den  vorhergehenden  §§  249 — 261  des- 
selben Titels  enthaltenen  Vorschriften  sind,  und  dafs  daher  unter  den 
beweglichen  körperlichen  Sachen  auch  Geld  (und  Wert- 
papiere), nicht  aber  auch  Forderungen  und  Rechte  zu  verstehen 
sind,  in  Beziehung  auf  welche  die  ExekutionsfUhrung  in  den  Ab- 
teilungen 11— IV  des  2.  Titels  der  E.O.  geregelt  ist. 

I.  Begriff  der  Gewahrsame.  Reincke,  Deutsche  C.P.O. 
1893  S.  686  zu  §  712,  sagt:  „Der  Begriff  des  Gewahrsams  ist  nach 
dem  für  den  konkreten  Fall  mafsgebenden  Civilrecht  zu  bestimmen." 


1^  Das  von  Schauer  in  seiner  Ausgabe  der  £xek.O.  bei  §  261  bis  auf  den 
Eingang  vollinhaltlich  (jedoch  nicht  ohne  Fehler)  citiert  wird. 
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Es  ist  jedoch  kaum  zweifelhaft,  dafs  dieser  Begriff  ein  allen  Ci Wi- 
rechten gemeinsamer,  weil  naturgemäfser,  ist,  wenn  er  auch  verschieden 
gefafst  erscheint  oder  auch  gar  nicht  präzisiert  wird,  wie  z.  B.  im 
französischen  Recht  (vgl.  Code  civil,  Art  537— 543  und  2228), 
namentlich  jetzt  auch  im  Bürgerlichen  Gesetzbuche  für  das 
Deutsche  Reich  (§§  854,  855,  860,  868,  872) i,  insofern  derselbe 
mit  dem  Begriffe  der  detentio  zusammenfallt.  Unser  a.  b.  O.B. 
bestimmt  im  §  309:  „Wer  eine  Sache  in  seiner  Macht  oder  Gewahiv 
same  hat,  heifst  ihr  Inhaber.  Hat  der  Inhaber  einer  Sache  den 
Willen,  sie  als  die  seinige  zu  behalten,  so  ist  er  ihr  Besitzer.^  Diese 
Definition  der  Gewahrsame  kann  unbedenklich  aufrecht  erhalten 
werden.  Viel  weniger  entsprechend  ist  die  Fassung  des  preufsischen 
A.L.B.  I  Tit.  7  §  1:  „Wer  das  physische  Vermögen  hat,  über  eine 
Sache  mit  Ausschliefsung  anderer  zu  verfügen,  der  hat  sie  in  seiner 
Gewahrsame  und  wird  Inhaber  derselben  genannt**,  gegen  weiche  — 
nebenbei  bemerkt  —  schon  Bruns,  Besitz  S.  467,  hervorhob,  dafs 
nach  derselben  schon  derjenige  Inhaber  sei,  „der  mit  einer  Axt 
durch  einen  Wald  geht".  Denn  nicht  auf  das  physische  Ver- 
mögen oder  die  physische  Möglichkeit,  über  eine  Sache  zu  ver- 
fügen, welche  mehr  oder  weniger  allen  nicht  versperrten  fremden 
Sachen  gegenüber  vorhanden  ist,  kommt  es  bei  der  Gewahrsame  an, 
sondern  auf  die  bisher  faktisch  ausgeübte  Macht  über  die 
Sache,  welche  eben  annehmen  läfst,  dafs  der  Träger  dieser  Macht 
über  die  Sache  auch  weiterhin  ungehindert  werde  verfügen  können. 
Aber  auch  derjenige,  von  dem  letzteres  nicht  zu  erwarten  ist,  der 
aber  doch  andere  von  der  Sache  unter  Offenhaltung  seines  eigenen 
Zugriffes  oder  Zutrittes  zu  derselben  ausgeschlossen  hat,  der  z.  B. 
eine  geraubte  oder  gestohlene  Sache  vergräbt,  ist  „detentor",  „In- 
haber"   oder    „im  Gewahrsam"    der  Sache.     Ebenso   unter   üm- 


1  Das  Bürgerl.  Gesetzb.  f.  d.  Deutsche  Reich  kennt  nur  einen  „Be- 
sitz", keine  „Gewahrsame",  keine  „Innehabung'^;  es  hat  die  Besitzlehre 
auf  eine  teilweise  andere  Grundlage  gestellt,  insofern,  als  nach  demselben  auch 
schon  der  Detentor  Besitzer  ist  (§  854  Abs.  IX  und  demselben,  abgesehen  von 
dem  „Selbstverwahrungsrechte"  (§^9),  auch  die  Besitzklagen  (§§861,862, 
869)  zustehen,  und  insofern,  als  Besitz  auch  nudo  consensu  (§S  854  Abs.  2,  870) 
oder  ipso  jure  (§§857,  1953)  erworben  werden  kann;  aber  es  konnte  bei  dieser 
Neuordnung  der  Aiaterie  den  Begriff  der  Detention,  als  der  £rlangung  der 
tatsächlichen  Gewalt  über  die  Sache  (§§  854  Abs.  1),  dennoch  nicht  ent- 
behren, wenn  es  demselben  auch  keinen  Namen  gegeben  hat.  Dagegen  hat  es 
den  Unterschied  zwischen  „möglicher  Gewalterlangung"  (§  854  Abs.  2) 
und  „tatsächlicher  Gewalterlangung"  (§  854  Abs.  1)  (im  Gegensatze  zur 
blofs  tatsächlichen  Gewaltausübung  §§  855,  860)  zu  zwei  verschiedenen 
selbständigen  juristischen  Tatsachen  erhoben  und  dadurch  die  Besitziehre  von 
der  durch  die  Vermengung  dieges  Unterschiedes  bedingten  Unezaktheit  befreit 
£s  wird  deshalb  auch  mit  der  Änderung  des  materiellen  Rechtes  in  Deutschland 
der  §  718  R.C.P.O.  seine  Bedeutung  behalten,  indem  die  in  demselben  bezogene 
.Gewahrsame"  nur  auf  den  unmittelbaren  Besitz  (Detention)  im  Sinne 
der  §g  854  Abs.  1,  855,  858  und  nicht  auf  den  mittelbaren  Besitz  im  Sinne  der 
§§  854  Abs.  2,  868,  870,  d.  h.  den  Besitz  durch  mittelbare  Detention  zu 
beziehen  sein  wird.  (Vgl.  Bekker,  Der  Besitz  beweglicher  Sachen,  in  Jhe- 
rings  Jahrbüchern  1894  Bd.  34  S.  1—81,  Wen  dt.  Der  mittelbare  Besitz  des 
Bürgerlichen  Gesetzbuches,  im  Archiv  f.  d.  civ.  Praxis  S.  40—76,  und  Rotering, 
Besitz  und  (rewahrsam,  in  Jur.  Vierteljahrschr.  d.  deutsch.  Jur.Ver.  in  Prag 
Bd.  XVII  1901  S.  11,  dessen  Ausführungen,  was  Stil  und  Methode  anbelangt, 
zwar  die  Klarheit  über  die  von  ihm  behandelten  Begriffe  zu  fordern  nicht  ge- 
eignet sind,  aber  ein  reiches  kasuistisches  Material  enthalten. 
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ständen  derjenige,  der  gar  nichts  davon  weifs,  dafs  er  eine  Sache  in 
seiner  Macht  hat'.  Wir  können  eine  Sache  aber  auch  durch  dritte 
Personen  in  unserer  Macht  haben  und  halten,  z.  B.  durch  den 
Usuar  oder  üsufruktuar,  den  Bestandnehmer,  Leiher,  Verwahrer, 
Mandatar,  und  diese  Fälle  der  mittelbaren  Detention  oder  der 
mittelbaren  Gewahrsame  sind  es,  welche  durch  §  262  £.0.  und 
§  713  R.C.P.O.  gegen  zwangsweise  (§§  253,  262)  Pfändung  geschützt 
sind.  Zwangsweise  gepfUndet  kann  somit  nur  das  werden,  was  sich 
in  unmittelbarer  Detention  oder  Gewahrsame  des  Verpflich- 
teten befindet.  In  unmittelbarem  Gewahrsam  des  Verpflichteten  be- 
findet sich  aber  regelmäfsig  alles,  was  der  Verpflichtete  bei  sich  trägt 
und  was  sich  in  seiner  Wohnung  und  in  seinen  sonstigen  Räumlich- 
keiten oder  auf  seinem  Grund  und  Boden  befindet  (intra  septa). 

Zu  eng  ist  daher  die  Auffassung  oder  Darstellung  von  Wil- 
mowski-Levy,  wenn  sie  C.P.O.  S.  926  bezüglich  des  Gewahrsams 
des  Schuldners  im  §  712  R.C.P.O.  lediglich  auf  den  mit  §  26  unserer 
Exekutionsordnung  im  wesentlichen  tibereinstimmenden  §  678  R.C.P.O. 
hinweisen,  als  ob  nur  jene  Sachen  in  der  Gewahrsame  des  Verpflich- 
teten ständen,  also  gepfändet  werden  dürften,  die  sich  in  der  Wonnung 
oder  den  Behältnissen  des  Schuldners  (im  weitesten  Sinne)  befinden. 
Denn  auch  eine  aufserhalb  der  Wohnung  und  den  Behältnissen  des 
Schuldners  befindliche  Sache  kann  in  der  Gewahrsame  des  Schuldners 
stehen  und  ist  dann  der  zwangsweisen  Pfändung  sowohl  nach  der 
B.C.P.O.  als  nach  unserer  Exekutionsordnung  unterworfen.  So  sind 
in  den  Geschäftslokalitäten  des  Verpflichteteo  befindliche  Sachen,  dann 
abgesonderte  Früchte  am  Felde,  geschlagenes  Holz  im  Walde,  Tiere  auf 
der  Flur  in  der  Gewahrsame  des  Grundeigentümers  als  Schuldners,  nicht 
dagegen  die  ohne  sein  Wissen  in  seinem  Grunde  von  einem  Dritten  ver- 
grabenen Sachen,  weil  diese  trotz  ihrer  Vergrabung  in  dem  Grundstücke 
nicht  in  derMacht  des  Grundeigentümers,  sondern  nur  in  der  des  Dritten 
stehen.  Aber  auch  das  auf  fremdem  Grunde  angetrofiene  Vieh  des 
Kachbars,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  es  die  consuetudo  revertendi 
hat,  befindet  sich  in  der  Gewahrsame  des  Schuldners  und  nicht  des 
Grundeigentümers,  weil  der  erstere  dadurch,  dafs  das  Tier  ein  fremdes 
Grundstück  betreten  hat,  noch  nicht  aufser  die  Macht  gekommen  ist, 
das  Vieh  zu  sich  zurückzubringen,  und  der  Grundeigentümer  anderer- 
seits, ehe  er  nicht  das  Vieh  ergriffen  hat,  das  seinen  Grund  hetrat, 
es  nicht  in  seine  Gewalt  bekam  ^. 

Und  hier  komme  ich  zu  einem  Punkte,  der  mir  für  die  Ansicht 
Bruns',  Besitz  S.  466,  und  seiner  Anhänger,  wonach  zur  Detention 
nicht  nur  Bewufstsein,  sondern  auch  Wille,  für  sich  oder 
andere  zu  detinieren,  erforderlich  ist,  und  seiner  Gegner,  die,  wie 
Ran  da,  Besitz  §  1  Note  11,  für  die  Detention  nur  das  faktische 
Machtverhältnis  zur  Sache  entscheiden  lassen,  der  Identitätspunkt  zu 


«  Vgl.  hierzu  Eanda,  Besitz  §  1  Note  11  u.  §  11  Note  25,  27  u.  28. 

'  Aus  §  867  des  Bürgerl.  Gesetzbuchs  f.  d.  Deutsche  Beich  er- 
hellt, dafs  auch  die  Redaktoren  desselben  von  der  Anschauung  ausgegangen  sind, 
dafs,  wenn  eine  Sache  auf  fremden  Grund  gelangt  ist,  sie  nicht  notwendiger- 
weise damit  auch  aus  der  Gewalt  des  bisherigen  Besitzers  gekommen  sein  müsse. 
Dagegen  wird  man  jetzt  in  Deutschland  um  so  mehr  sagen  müssen,  dafs  eine 
solche  Sache,  solange  keine  fremde  Besitzergreifung  erfolgt,  nicht  aus  der  Ge- 
wahrsame des  bisherigen  Detentors  gelangt. 
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sein  acbeinty  wo  sich  beide  Anschauangen  miteinander  vereinigen, 
nämlich  dazu,  daüs  Detention  oder  Qewahraame  Apprehension, 
und  diese  allerdings  Bewnfstsein  und  Willen  fiir  sich  oder  andere  zu 
apprehendieren  bedingt,  dafs  aber  mit  der  Apprehension  alles  in  die 
unmittelbare  Detention  oder  Gewahrsame  des  Besitzergreifers  gdangt, 
was  er  durch  dieselbe ,  auch  ohne  es  zu  wissen  oder  zu  wollen,  tat- 
sächlich in  seine  Macht  und  Verfägungsmöglichkeit  gebracht  hat,  so- 
wie dafs  dieses  Machtverhältnis  auch  bei  Austritt  der  Sache  aus  der 
unmittelbaren  Machtsphäre  des  Detentors  £EiktiBch  und  rechtlich  so 
lange  bestehen  bleibt,  als  nicht  von  der  Sache  ein  anderer  ftLr  sich 
oder  einen  anderen  oder  für  den  bisherigen  unmittelbaren  Detentor 
selbst  Besitz  ergriffen  hat,  oder  die  Sache  in  eine  solche  Lage  zu  dem 
bisherigen  Detentor  gekommen  ist,  dafs  es  diesem  £Eiktisch  nicht  mehr 
möglich  ist,  sie  wieder  zu  erlangen.  Es  ist  deshalb  mangels  der  Appre- 
hension die  aus  Versehen  in  meinen  Schreibtisch  eingeschlossene  Börse, 
der  in  meiner  Wohnung  zurückgelassene  Regenschirm,  das  auf  mein 
Grundstück  übergelaufene  Vieh  eines  andern,  die  von  mir  gefundene 
Sache,  solange  ich  noch  überlege,  ob  ich  sie  an  mich  nehmen  oder 
wieder  wegwerfen  soll,  der  in  meinem  Grunde  vergrabene  Schatz, 
nicht  in  meiner  Gewahrsame,  wohl  aber  die  abgesonderten  BVüchte 
auf  meinem  Felde,  das  geschlagene  Holz  in  meinem  Walde,  mag  auch 
beides  von  mir  schon  verkauft  und  dem  Käufer  symbolisch  oder  durch 
Erklärung  übergeben  worden  sein. 

Diese  Erwägungen  lösen  uns  auch  die  schwierige  Frage  des  Mit- 
gewahrsams oder  der  Mitdetention. 

So  wie  nämlich  der  Besitz  nicht  durch  die  Detention  eines 
anderen  verloren  geht,  falls  dieser  nicht  für  sich  oder  einen 
anderen  als  den  bisherigen  Besitzer  detinieren  will,  so  geht  auch 
die  Detention  oder  die  Gewahrsame  nicht  dadurch  verloiren,  dals 
aufser  dem  Detentor  noch  andere  Personen  Zugriff  oder  Zutritt  zu 
der  Sache  haben,  sie  gebrauchen  oder  benützen  oder  gar  auch  andere 
Personen,  selbst  den  Detentor  mit  inbegriffen,  von  der  Verfügungs- 
möglichkeit über  die  Sache  ausschliefsen  können,  weil  die  blofse 
Möglichkeit  anderer,  über  eine  Sache  zu  verfügen  und  andere  da- 
von auszuschliefsen ,  und  selbst  auch  die  tatsächlich  ausgeübte 
Macht  über  eine  Sache  mit  Willen  oder  Gestattung  desjenigen,  der 
über  sie  bisher  tatsächlich  verfügte,  und  in  dessen  gleicher  Macht  sie 
sich  befindet,  den  letzteren  noch  nicht  aus  diesem  faktischen  Macht- 
verhältnisse bringt.  Andererseits  kommt  derjenige,  auf  dessen  Grund- 
stück oder  in  dessen  von  ihm  beherrschten  Räumlichkeiten  eine  Sache 
ohne  sein  Wissen  gelangt,  in  die  Gewahrsame  derselben  nur  dann, 
wenn  von  derselben  daselbst  von  ihm  oder  von  seinen  Leuten 
für  ihn  Besitz  ergriffen  wurde.  Es  detiniert  dann  aber  nicht  der 
Besitzergreifer,  sondern  der  Inhaber  des  Grundstückes  oder  der  Räum- 
lichkeit unmittelbar.  So  bleibt  der  Familienvater  in  der  unmittel- 
baren Detention  oder  Gewahrsame  der  in  seiner  Wohnung  befind- 
lichen Einrichtungsgegenstände,  obwohl  auch  seine  Ehegattin  und  die 
übrigen  Familienglieder  sowie  seine  Dienstboten  sie  benützen,  und  der 
Schlüssel  zu  den  Zimmertüren   und  zur  Wohnungstüre,   wodurch  sie 

1'eden  anderen  von  diesen  Gegenständen  ausschliefsen  können,  viel- 
eicht jedem  von  ihnen  zugänglich  ist;  so  bleibt  ferner  der  Schi ofs- 
herr  m  der  unmittelbaren  Detention  und  Gewahrsame  aller  im  Schlosse, 
im  Garten,   im  Hofe,  in  der  Scheuer,   den  Wirtschaftsgebäuden  und 
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Ställen  befindlichen  Gegenstände  und  Tiere,  mag  auch  die  Absperrung 
derselben  oder  des  ganzen  Schlosses  und  selbst  der  unmittelbaren 
Wohnung  des  Schlofsherm  anderen  Personen  anheim  gegeben,  und 
diese  Gegenstände  ihrer  Obhut  anvertraut  sein ;  so  bleibt  endlich  auch 
der  Geschäfts-  oder  Fabriksherr  in  der  unmittelbaren  De- 
tention oder  Gewahrsame  der  in  seinem  Kontor,  seinen  Magazinen, 
seinen  Gewerbe-  oder  Fabrikslokalitäten  befindlichen  Gegenstände,  ob- 
wohl seine  Kontoristen  und  sein  Geschäfts-  und  Gewerbepersonal  sie 
benützen,  absperren  und  über  dieselben  verfügen  können. 

Dabei  detinieren  diese  Personen:  der  Familienvater,  der  Schlofs- 
herr  und  der  Prinzipal  alle  Gegenstände,  welche  sich  in  der  Wohnung, 
im  Schlosse  oder  im  Geschäftslokale  befinden,  ohne  Rücksicht  darauf, 
ob  sie  eine  Wissenschaft  davon  haben,  dafs  sie  sich  dortselbst  befinden 
oder  nicht,  sofern  diese  Gegenstände  nur  in  ihrem  Machtbereiche  ge- 
legen sind  und  dieselben  von  ihren  Leuten  für  sie  in  Besitz  genommen 
worden  sind.  Es  ist  daher  verfehlt  und  verwirrend,  in  diesen  Fällen 
von  einer  Mitdetention,  einer  gemei  nsamen  Gewahrsame  zu 
sprechen*,  weil  doch  nur  der  dominus  es  ist,  welcher  durch  seine 
Leute  die  Sachen  in  seiner  faktischen  Macht  hat,  indem  die  letzteren, 
als  seinem  Willen  unterworfen,  eine  eigene  Macht  über  die  Sache  gar 
nicht  ausüben*. 

Eine  gemeinsame  Gewahrsame  kann  vielmehr  nur  da  ein- 
treten, wo  1.  von  einer  Sache  gemeinsam  Besitz  ergriffen  worden  ist, 
oder  2,  derjenige,  in  dessen  Gewahrsame  sich  eine  Sache  befindet, 
einen  anderen  in  die  Lage  versetzt,  sie  auch  in  seine  Macht  zu  bringen 
und  letzterer  von  der  ihm  eingeräumten  Macht  auch  wirklich  Ge- 
brauch macht,  also  Besitz  von  der  Sache  ergreift,  z.  B.  wenn  der 
Kaufmann  dem  eintretenden  Gesellschafter  ein  zweites  Paar  Schlüssel 
von  dem  Geschäftslokale  übergibt,  und  dieser  das  Geschäftslokal  nun 
wirklich  auch  unmittelbar  und  mittelbar  zusperrt  oder  aufsperrt. 

Der  Satz:  Plures  eandem  rem  in  solidum  possidere  non 
possunt  gilt  aber  auch,  und  zwar  weil  die  begriffliche  Ausschliefslich- 
keit  des  Besitzes  in  der  begrifflichen  Ausschliefslichkeit  der  Detention 
fdljst,  recht  eigentlich  von  der  letzteren,  so  dafs  man  gleichfalls  sagen 
mufs :  Plures  eandem  rem  in  solidum  detinere  non  possunt.  Es  kann  sich 
deshalb  die  compossessio-  und  condetentio  pro  indiviso  nur  in  der  Be- 
schränkung äufsern,  dafs  der  Besitzer  oder  Detentor  die  Mitbesitzer 
und  Mitdetentoren  von  der  Ausübung  der  gleichen  Macht  über  die 
Sache  nicht  ausschliefsen  will  bezw.  darf,  weil  dies  sonst  unfehlbar 
zur  ganzen  oder  teilweisen  Alleindetention ,    bezw.  zum  Verluste  der 


**  Wie  sehr  dies  der  historischen  Entwickelung  des  Begriffes  der  Gewahr- 
same widerspricht,  v^l.  weiter  unten  Note  12. 

*  Dasselbe  bestimmt  §§  855  bürg.  G.B.  f.  d.  D.  Beich,  nur  mit  dem 
Unterschiede,  dafs  er  nicht  von  Gewahrsame  oder  Innehabung,  sondern  von  Be- 
sitz redet.  Im  übrigen  ist  aber  das  Rechtsverhältnis  dasselbe,  denn  auch  S  855 
denkt  nicht  an  eine  Gewaltausübung  oder  Besitzergreifung  für  den  anderen 
aufserhalb  der  Machtsphäre  des  letzteren,  weil  dann  Verwahrung,  custodia,  im 
Sinne  des  §  868  vorläge.  Wir  sagen  sonach:  der  dominus  kommt  durch  ein 
solches  Verhältnis  nicht  aus  der  Gewahrsam e,  der  Reichsdeutsche,  weil  für 
ihn  auch  die  Gewahrsame  Besitz  ist,  sagt:  der  dominus  kommt  dadurch  nicht  aus 
dem  Besitze.  In  beiden  Fällen  wird  aber  nur  Detention,  Gewahrsame, 
und  zwar  auf  Seite  des  dominus,  gemeint. 

'Sohuhert-Soldern,  Zwangsverwaltung.  19 
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MitdeteDtion  führen  müfste,  weshalb  eine  Selbstbeschränkung  aller  in 
Ausübung  der  Macht  über  die  gemeinschaftlich  detinierte  Sache  in- 
folge jenes  Verhältnisses  eintreten  mufs. 

Fafst  man  das  Gesagte  zusammen ,  so  eif^eben  sich  nachstehende 
Sätze: 

1.  Die  unmittelbare  G^wahrsame  oder  Detention  ist  nichts  anderes 
als  der  der  Besitzergreifung  nachfolgende  Zustand  der  faktischen 
Macht,  der  so  lange  dauert  und  als  so  lange  vorhanden  auch 
rechtlich  angesehen  wird,  bis  durch  eine  neue  Besitzergreifung  (sei 
es  für  sich,  fär  einen  anderen  oder  auch  für  den  bisherigen  Detentor) 
oder  ein  Herauskommen  der  Sache  aus  der  physischen  Möglichkeit 
des  Inhabers,  über  dieselbe  zu  verfügen*,  eine  Aufhebung  des  bis- 
herigen  faktischen  Machtzustandes  des  Detentors  eintritt. 

2.  Andererseits  bekommen  wir  eine  Sache  auch  durch  die  Besitz- 
ergreifung anderer  Personen  nicht  nur  in  unseren  juristischen  Besitz, 
sondern  auch  in  unsere  unmittelbare  Gewahrsame,  wenn  jene  anderen 
Personen  unserer  faktischen  oder  rechtlichen  Macht  unterworfen  sind, 
von  der  Sache  für  uns  Besitz  ergriffen  und  die  letztere  —  falls  sie 
sich  nicht  schon  darin  befindet  —  zugleich  in  eine  solche  Lage  zu 
Uns  gebracht  haben,  dafs  wir  in  die  physische  Möglichkeit  gelangen, 
über  dieselbe  zu  verfügen.     Daraus  ergibt  sich: 

3.  dafs  unmittelbare  Detention  oder  Gewahrsame  der  Beziehung 
auf  das  Bewufstsein  und  den  Willen  des  Detinenten,  soweit  diese  zur 
Apprehension  erforderlich  waren,  nicht  en traten  kann,  indem  ein 
blolses  Nebeneinandersein  von  Person  und  Sache  trotz  der  Möglich- 
keit der  Unterwerfung  der  letzteren  unter  die  Macht  der  ersteren 
ohne  eine  darauf  gerichtete  Willensrichtung  und  Handlung  der  Person 
noch  zu  keinem  tatsächlichen  Herrschaftsverhältnis  der  Person  über 
die  Sache  führt,  und 

4.  dafs  der  Besitzergreifer  durch  die  Besitzergreifung  in  die  un- 
mittelbare Gewahrsame  von  allem  dem  kommt,  was  er  bewufster-  oder 
unbewufsterweise  mit  der  Besitzergreifung  von  der  Sache  tatsächlich 
zugleich  in  seine  Macht  bekommen  hat  (§  315  a.  b.  G.B.)y  oder  was 
später  auch  ohne  sein  Wissen  durch  Besitzergreifung  seiner  Leute  für 
ihn  in  oder  auf  die  von  ihm  detinierte  Sache  auf  eine  Art  gelangt, 
dafs  es  seinem  eigenen  Zugriffe  offen  steht.  Das  letztere  gilt  vor- 
nehmlich von  den  durch  den  laufenden  Geschäftsbetrieb  auch  ohne 
Wissen  des  Prinzipals  in  dessen  Magazinräume  gelangten  Waren. 

n.  Pfändung  beim  betreibenden  Gläubiger.  Da  einer- 
seits der  Vollzug  der  Exekution  von  Amts  wegen  zu  geschehen  hat 
(§  16)  und  andererseits  derselbe  nur  in  der  Suffizienz  des  in 
Exekution  gezogenen  Vermögens  des  Verpflichteten  zur  Deckung  des 
Anspruches  des  betreibenden  Gläubigers  (§  27)  seine  Grenze  findet, 
und  da  die  Einschränkung  des  §  262  nur  rücksichtlich  des  „Dritten*', 
der  sich  in  der  Gewahrsame  der  zu  pfändenden  Sachen  des  Verpflich- 
teten befindet,  und  zwar  im  ausdrücklichen  Gegensatze  zu  dem  „be- 
treibenden Gläubiger*',  ausgesprochen  ist,  so  ist  die  Pfändung 
nicht  nur  an  den  in  der  Gewahrsame  des  Verpflichteten  (§  253),  son- 


®  Das  müssen  selbst  die  Bekfimpfer  der  Savignyschen  Besitztheorie  für  das 
Römische  Recht  zugeben.    Vgl.  Stroh al,  Succession  in  den  Besitz,  S.  54 — 66. 
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dem  auch  an  den  in  der  Gewahrsame  des  betreibenden  Gläubigers 
befindlichen  Sachen  des  Verpflichteten  von  Amts  wegen  (daher  auch 
unter  analoger  Anwendung  aes  §  26)  vorzunehmen,  und  bedarf  es  in 
letzterer  Beziehung  einer  Zustimmung,  einer  Anzeige  oder  eines  An- 
trages des  betreibenden  Gläubigers  nicht  Wenn  über  die  Frage,  ob 
die  laut  Angabe  des  Verpflichteten  in  der  Gewahrsame  des  betreiben- 
den Gläubigers  befindlichen  Sachen  Eigentum  des  Verpflichteten  oder 
des  betreibenden  Gläubigers  seien,  zwischen  diesen  ein  Streit  entsteht, 
80   hat  in  erster  Linie  das  Vollstreckungsorgan  selbst  (vgl.  oben  bei 

t259  III.  b),  in  der  Folge  aber  das  Exekutionsgericht  bei  Erledigung 
es  Berichtes  über  den  Vollzug  der  Exekution  oder  der  zur  Aufsicht 
über  die  fkekutionsführungen  bestimmte  richterliche  Beamte  anlä£s- 
lich  einer  erhobenen  Beschwerde  gegen  den  Vollzug  (§§  61,  68)  nach 
freiem  Ermessen  zu  entscheiden,  ob  die  Pfändung  statthaben  bezw* 
wieder  behoben  werden  soll.  Es  hat  aber  der  betreibende  Gläubiger 
das  Recht,  die  fraglichen,  in  seiner  Gewahrsame  befindlichen  angeb- 
lichen Sachen  des  Verpflichteten  durch  Verzicht  auf  deren  Pfkndung 
von  der  Exekution  auszuschliefsen.  Die  Verwahrung  der  in  seiner 
Gewahrsame  befindlichen  Sachen  des  Verpflichteten,  also  deren  Weg- 
nahme von  ihm,  um  sie  gerichtlich  zu  ninterlegen  oder  einer  Ver- 
wahrungsanstalt oder  einem  Verwahrer  zu  übergeben,  kann  allerdings 
nicht  von  Amts  wegen,  sondern  nur  auf  seinen  (des  betreiben- 
den Gläubigers)  Antrag  geschehen  (§  259  Abs.  1). 

Die  in  der  Gewahrsame  des  Verpflichteten  angetrofienen 
Sachen  sind  immer  von  Amts  wegen  zu  p&nden  (§  253  Abs.  1),  wenn 
sich  selbst  herausstellen  sollte,  dafs  sie  „im  Besitze''  des  betreiben* 
den  Gläubigers  stehen,  der  Verpflichtete  also  nur  Detentor  des  be- 
treibenden Gläubigers  sei,  denn  auch  das  im  S  258  für  den  Fall,  dafs 
der  Verpflichtete  nur  Detentor  und  nicht  auch  Besitzer  der  in  seiner 
Gewahrsame  vorgefundenen  Sachen  sei,  vorgesehene  Widerspruchs- 
recht gegen  die  Vornahme  der  Pfändung  ist  nur  dem  Dritten,  also 
einer  von  dem  betreibenden  Gläubiger  und  dem  Verpflichteten  ver- 
schiedenen Person  eingeräumt  (§  258  Abs.  1  i.  f.  §  37).  Natürlich 
kann  der  betreibende  Gläubiger  auch  hier  auf  die  Pfändung  der  in 
der  Gewahrsame  des  Schuldners  vorgefundenen,  jedoch  nach  seiner 
Behauptung  in  seinem  (des  betreibenden  Gläubigers)  Besitz  stehenden 
Sache  wirksam  verzichten,  in  welchem  Falle  die  Pfändung  dieser  Sache 
nicht  vorgenommen  werden  darf. 

Die  Vorschriften  der  E.0,  über  die  Pfändung  der  bei  dem  Ver- 

Sflichteten  vorgefundenen  Sachen  weichen  daher  von  den  Bestimmungen 
es  Hofdekretes  vom  29.  Mai  1845  No.  889  J.G.S.  insofern 
ab,  als  nach  §  1  dieses  Hofdekretes  „die  Pfändung  an  allen  Ver- 
jnögensstücken  zu  vollziehen  ist,  welche  bei  der  Vornahme  „in  dem 
Besitze"  des  Schuldners  angetroffen  werden,  während  nach  der  E.0. 
die  Pfändung  an  allen  beweglichen  körperlichen  Sachen  vorzunehmen 
ist,  bezw.  vorgenommen  werden  kann,  die  „in  der  Gewahrsame" 
(vgl.  weiter  unten  IV.)  des  Verpflichteten  vorgefunden  werden,  un- 
geachtet der  Einwendungen  Dritter  (§  253  Abs.  1,  Fürstl  §  37 
S.  104  Abs.  1),  und  der  Drittbesitzer  derselben  nur  befugt  ist,  sich 
der  Vornahme  der  Pfändung  an  den  von  ihm  besessenen ,  jedoch  in 
der  Detention  des  Verpflichteten   befindlichen   Sachen  im  Wege  der 

19* 
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Exscindierungsklage  (§§  37»  258)^  zu  widersetzen,  ferner  insofern, 
als  nach  dem  Hofdekrete  der  Gerichtsdiener,  wenn  er  bezüglich  des  Be- 
sitzes des  Schuldners  im  Zweifel  ist,  noch  während  des  Exekutions- 
vollzuges die  Belehrung  vom  Gerichte  einzuholen  hat,  während  nach 
der  E.O.  eine  Unterbrechung  der  Amtshandlung  seitens  des  Voll- 
streckungsoreanes  zu  dem  Behufe,  um  sich  von  dem  Exekutionsgericht 
Information  darüber  einzuholen,  ob  er  die  Sachen  als  in  der  Gewahr- 
same des  Verpflichteten  befindlich  anzusehen  habe,  weder  nötig  noch 
im  Sinne  des  Gesetzes  gelegen  ist  (vgl.  oben  bei  §  259  III.  b). 

III.  Pfändung  bei  dritten  Personen.  Der  letzte  Satz  des 
§  262  bestimmt  endlich,  dafs  die  Pfkndung  und  Verwahrung  von  dem 
Verpflichteten  gehörigen  beweglichen  körperlichen  Sachen,  welche  sich  in 
der  Gewahrsame  einerdritten  Person  befinden,  nur  dann  wie  sonst, 
also  wie  bezüglich  der  in  der  Gewahrsame  des  Verpflichteten  befind- 
lichen Sachen,  vorgenommen  werden  könne,  wenn  der  Dritte  zur 
Herausgabe  derselben  bereit  ist.  In  dieser  Beziehung  scheint 
es,  dals  die  Bereitheit  des  Dritten  zur  „Herausgabe*'  der  Sache 
nur  zur  Einleitung  der  Verwahrung,  nicht  auch  zur  Pfändung  der- 
selben erforderlich  sein  könne,  zur  Vornahme  der  letzteren  vielmehr 
die  Erklärung  des  Dritten,  die  Pfändung,  d.  i.  die  pfandweise  Be- 
schreibung der  Sache  (§  253  Abs.  1),  zulassen  zu  wollen,  genügen 
müsse.  Denn  die  Bestimmung  des  §  262  letzter  Satz  erscheint  nur 
zum  Schutze  des  Dritten  getroffen  in  der  Richtung,  dafs  gegen  seinen 
Willen  an  den  in  seiner  Gewahrsame  befindlichen  Sachen  keine  Pfhn- 
dung  und  keine  Verwahrung  soll  vorgenommen  werden  können. 
Nichtsdestoweniger  verlangt  das  Gesetz  auch  für  die  Pfilndung  bei 
einem  Dritten  dessen  Bereitheit  zur  Herausgabe  der  zu  pfändenden 
Sache  des  Verpflichteten.  Es  mufs  daher  gefordert  werden,  dafs  der 
Dritte  die  Sache,  wenn  auch  nur  zur  Vornahme  der  pfandweisen  Be- 
schreibung, herauszugeben  bereit  sei  und  sohin,  wenn  dies  zum  Zwecke 
der  Beschreibung  von  ihm  verlangt  wird,  sie  auch  wirklich  heraus- 
gebe bezw.  vorweise.  Dafs  dies  geschehen  sei,  mufs  im  Protokolle 
konstatiert  sein  (§  60).  Eine  ohne  diese  Voraussetzung  vorgenommene 
Pfändung  bei  einem  Dritten  ist  nach  §  61  bezw.  68  von  Amts  wegen 
oder  auf  Antrag  zu  beheben.  Ohne  eine  solche  Aufhebung  bleibt  sie 
gültig  (§  253  Abs.  1).  Ebenso  wenn  der  Rekurs  gegen  die  abweis- 
liche  Erledigung  der  Beschwerde  nach  §  ()8  oder  die  Klage  auf  Un- 
zulässigerklärung der  Pfändung  (§§  39  Z.  5,  42  Z,  5)  abgewiesen 
wird.  Aus  dem  Gesagten  folgt  aber  auch,  dafs  die  Pfändung  von  in 
Verwahrung  Dritter  befindlichen  Sachen  nur  in  der  Art  vorgenommen 
werden  könne,  dafs  sich  das  Vollstreckungsorgan  zu  dem  Dritten 
bezw.  an  den  Ort,  wo  dieser  die  Sachen  des  Verpflichteten  in  Gewahr- 

"^  Obwohl  nfimlich  „der  Besitz"  kein  „Recht",  sondern  „eine  Tatsache* 
ist  (Ran da,  Besitz  §  3),  und  der  §  37  dem  Dritten  die  Exscindiemxißsklage  nur 
dann  gewährt,  wenn  er  ein  Recht  an  der  von  der  Exekution  betroffenen  Sache 
behauptet,  so  ist  doch  der  Besitz  eine  Tatsache,  mit  welcher  rechtliche  Wir- 
kungen verknüpft  sind,  und  eine  solche  ist  auch  die  Befugnis  zur  Exscindierungs- 
klage.  Denn  man  kann  das  dem  Drittbesitzer  im  §  258  eingeräumte  Wider- 
spruchsrecht gegen  die  Pfändung  nicht  auf  eine  blofse  offiziöse  Wahrung  der 
Besitzrechte  im  Wege  der  §§  61  u.  6S  beziehen.  Dies  entspricht  auch  der  bis- 
herigen Rechtsentwickeluiig,  derzufolge  die  Exscindierungsklage  auf  Grund  des 
Nachweises  des  blolsen  Besitzes  regelmäfsig  zugelassen  wurde  (vgl.  die  Ent- 
scheidungen in  Schubert-Soldern,  Die  Sequestration  nach  5sterr.  Recht  S.  49 
Note  17,  und  Randa,  Besitz  §  7  d.  Note  25). 


Digitized  by 


Google 


§  262.    Pf&nduiig  beim  YeTpflichteteo.  293 

same  bält,   begibt  und  die  Anfrage  an  ihn  stellt,   ob  er  zur  Heraus« 

Sabe  der  Sache  zum  Zwecke  der  Pfkndung  bereit  set^.  Wenn  also 
ie  Pfändung  vorgenommen  worden  ist,  ohne  dafs  das  Vollstreckungs- 
organ sich  zum  Dritten  begeben  hätte«  oder  wenn  der  Dritte  blofs  in 
die  Pfändungsvomahme  einwilligt,  ohne  die  Sache  zum  Zwecke  der 
pfandweisen  Beschreibung  tatsächlich  herauszugeben  oder  vorzuweisen, 
so  kann  die  Behebung  der  Pfändung,  als  gesetzwidrig  vorgenommen, 
nach  §  68  entweder  vom  Dritten  oder  vom  Verpflichteten  verlangt 
werden  (§  78  letzter  Absatz  G.O.G.,  Fürstl,  §  262  No.  4  i.  f.),  aber 
auch  mittelst  Klage  (§§  39  Z.  5,  42  Z.  5).  Der  Dritte  kann  aber 
auch  blofs  bereit  sein  zur  Herausgabe  der  Sache  zum  Zwecke  der 
Pfändung,  und  braucht  nicht  auch  bereit  zu  sein  zur  Herausgabe  zum 
Zwecke  der  Verwahrung  derselben. 

Dafs  das  Gesetz  blofs  von  der  Bereitheit  des  Dritten  „zur  Her- 
ausgabe", und  nicht  von  der  Einwilligung  desselben  „zur  Pfän- 
dungsvomahme" redet,  erklärt  sich  allerdings  wohl  nur  daraus, 
dafe  der  §  262  einfach  aus  §  713  der  C.P.O.  für  das  Deutsche 
Keich  herübergenommen  wurde*,  ohne  zu  bedenken,  dafs  derselbe 
zu  der  nach  dem  Entwürfe  anders  als  nach  der  deutschen  C.P.O.  ge- 
arteten Pfändungsvornahme  (§  253)  nicht  pafst.  Allein  dies  ändert 
nichts  daran,  dafs  diese  „Bereitheit  des  Dritten  zur  Heraus- 
gabe" nun  auch  für  uns  Gesetz  ist  und  diesem  Umstände  Rechnung 
getragen  werden  mufs  (vgl.  auch  die  Instruktion  für  die  Voll- 
streckungsorgane   P.   24  n.  B.  und  Fürstl  §  262  No.  1). 

rV.  Pfändung  beim  Verpflichteten.  Wenn  man  die  so 
gewonnenen  Resultate  auf  die  Schablone  anwendet,  welche  in  der 
Instruktion  für  die  Vollstreckungsorgane  (Beilage  der  Ver. 
des  Ju8t.Min.  vom  12.  Juli  1897  Z.  15346,  J.M.V.B.  No.  26)  unter  U. 
B.  P.  22  den  letzteren  in  den  Punkten  1 — 6  zur  Beurteilung  der 
Frage,  ob  eine  Sache   sich   in   der  Gewahrsame  des  Schuldners  oder 


^  Zu  demselben  Ergebnis  kommen  auch  die  „Bemerkungen  zur  Praxis 
der  £.  0.**  in  Jur.  Bl.  1898  No.  47  S.  555.  Ich  teile  jedoch  die  dort  aasgesprochene 
Ansicht  nicht,  dafs  ein  Beschlufs,  mit  welchem  die  Pfändung  von  zugestandener- 
mafsen  in  dritten  Händen  befindlichen  Gegenständen  ohne  Vorbehalt  (der 
Bereitwilligkeit  des  Dritten  zur  Herausgabe  derselben)  bewilligt  würde,  als  un- 

fesetzlich  mit  Bekurs  angefochten  werden  könne,  und  zwar  deshalb  nicht,  weil 
er  §  262  bezw.  die  §§  249—261,  aufweiche  er  sich  bezieht,  nur  den  „Vollzug** 
(vgl.  Czoernig,  a.  a.  0.  §  262  Eingang),  nicht  die  „Bewiligung**  der  Pfän- 
dung betreffen.  Auch  eine  ohne  Vorbehalt  bewilligte  Pfändung  von  angeblich 
in  der  Gewahrsame  eines  Dritten  befindlichen  Gegenständen  des  Verpflichteten 
darf  von  dem  Vollstreckungsor^ane  ohne  die  zu  Protokoll  abzugebende  Erklä- 
rung des  Dritten,  dafs  er  zur  Herausgabe  der  zu  pfändenden  Sachen  bereit  ge- 
wesen sei,  nicht  vollzogen  werden  (Instrukt.  f.  d.  Vollstreckungsorgane 
II  P.  22  Abs.  1).  Die  „Bemerkungen"  mifsverstehen  übrigens  die  „Beant- 
-wortung  der  Fragen**  zu  §  262,  weshalb  sie  auch  finden,  dafs  der  §  37  auf 
den  von  ihnen  behandelten  Fall  nicht  passe  (vgl.  hierzu  weiter  unten  im 
Texte  VI.). 

»  Der  §  718  der  C.P.O.  für  das  Deutsche  Reich  lautet:  „Die  vor- 
stehenden Bestimmungen  finden  entsprechende  Anwendung  auf  die  PflUidung  von 
Sachen,  welche  sich  im  Gewahrsam  des  Gläubigers  oder  eines  zur  Herausgabe 
bereiten  Dritten  befinden.**  Für  die  deutsche  C.P.O.  hatte  die  alleinige  Bezug- 
nahme auf  die  Bereitheit  des  Dritten  zur  Herausgabe  der  Sache  volle  Berechti- 
gung, weil  nach  §  712  derselben  die  Pfändung  beweglicher  körperlicher  Sachen 
Srlnzipiell  nur  dadurch  bewirkt  werden  kann,  dafs  der  Gerichtsvollzieher 
ieselben  in  Besitz  nimmt**  oder  die  Ptändung  an  denselben  äufserlich  er- 
sichtlich macht  (vgl.  oben  bei  §  261  Note  10). 
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einer  dritten  Person  befinde,  ob  also  mit  Anwendung  von  Zwang 
^§§  26,  253)  oder  nur  gegen  Zulassung  (§  262)  gep&ndet  werden 
aürfe,  mit  auf  den  Weg  gegeben  worden  ist,  so  erkennt  man,  dafo 
diese  Instruktion,  wiewohl  im  einzelnen  zutreffend,  so  doch  im  ganzen 
erhebliche  Irrtümer  enthält« 

So  ist  gleich  der  Eingangssatz :  „Bei  gemeinsamer  Gewahr- 
same kann  die  Pfändung  gegen  jeden  Inhaber  erfolgen*', 
unrichtig,  weil  die  die  Zulässigkeit  der  Pfändung  begründende  Ge- 
wahrsame des  einen  Inhabers  durch  die  die  Zulässigkeit  des  Protestes 
gegen  die  Pßlndung  begründende  Gewahrsame  des  anderen  Inhabers 
wieder  aufgehoben  wird^*^.  Freilich  kommt  es  hier  darauf  an,  was 
unter  „gemeinsamer  Gewahrsame''  verstanden  wird.  Versteht 
man  darunter  in  —  wie  gezeigt  —  unzulässiger  Weise  schon  den  Fall, 
wenn  mehrere  in  einer  und  derselben  Wohnung  wohnen,  dann  mufs 
allerdings  der  Satz  aufgestellt  werden :  In  der  Wohnung  desVer- 
pflichteten  —  mögen  auch  noch  andere  Personen  mit 
ihm  darinnen  wohnen  —  kann  die  Pfändung  grundsätz- 
lich immer  vorgenommen  und  mit  Anwendung  von  Ge- 
walt (§  26)  durebgeführt  werden,  und  zwar  nicht  blofs  gegen 
den  Verpflichteten,  sondern  auch  gegen  dritte  Personen,  z.  B.  den 
Hausbesitzer,  den  Gasthofbesitzer,  den  Aftervermieter. 
Diese  Personen  dürfen  sich  der  Vornahme  der  Pfkndung  in  der  Woh- 
nung des  Verpflichteten  nicht  widersetzen  (damit  auch  übereinstimmend 
die  Instruktion  für  die  Vollstreckungsorgane  IL   P.  23). 

In  der  Wohnung  eines  Dritten  befindliche  Sachen  befinden 
sich  dagegen  regelmäfsig  in  der  Gewahrsame  dieses  Dritten  oder  einer 
anderen  daselbst  wohnenden  Person,  und  können  deshalb  umgekehrt 
Pfändungen  in  einer  Wohnung  oder  Räumlichkeit,  die  ein  Dritter 
innehat,  ohne  Gestattung  dieses  letzteren  in  der  Regel  nicht  vor- 
genommen werden  (Wilmowski-Levy  zu  §  678  R.C.P.O.)". 

Aber  nicht  alle  in  der  auch  von  anderen  Personen  be- 
wohnten Wohnung  des  Verpflichteten  befindlichen  Sachen  dürfen  ge- 
E fändet  werden,  sondern  nur  diejenigen,  die  sich  in  seiner  unmittel- 
aren  Gewahrsame  befinden ,  und  da  ist  eben  auf  das  Vorhergesagte 
zu  verweisen,  wonach  nur  diejenige  Person  als  in  der  unmittelbaren 
Gewahrsame  einer  Sache  befindlich  anzusehen  ist,  welche  entweder 
selbst  oder  durch  andere  für  sie  von  der  Sache  Besitz  ergriffen  hat 
und  in  der  physischen  Verfügungsmöglichkeit  über  dieselbe  steht. 
Hiernach  kann  —  zwar  juristisch  nicht  genau,  aber  in  populärer  und 
gemeinverständlicher  Weise  —  im  allgemeinen  gesagt  werden: 

Nur  diejenigen  Gegenstände  können  in  dervomVer- 
pflichteten  mit  anderen  Personen  gemeinschaftlich  be- 


i<»  Über  die  Unznlässigkeit  der  Pfändung  von  in  Miteewahrsam  befindlichen 
Sachen  nach  §  713  B.C.P.O.,  welcher  ja  mit  §  262  E.G.  nahezu  gleichlautend 
ist,  ohne  Einwilligung  des  Mitinhabers  vergleiche:  Nessel  in  Gruchot 
(jetzt  KasBOw  und  Kuntzel),  Beiträge  zur  Erläuterung  des  deutschen  Rechtes 
Bd.  25  S.  105  ff.;  Keincke,  a.  a.  0.  8.  685;  Wilmowski-Levy,  a.  a.  0. 
§712,  und  die  von  dem  letzteren  ebendort,  dann  die  in  der  Ztsch.  f.  d.  CPr. 
XXVni  S.  181  angeführten  Entscheidungen  der  deutschen  Obersten  Grerichtshöfe. 

11  Die  Ausnahmen  bilden  jene  bereits  hervorgehobenen  Fälle,  in  welchen 
der  Wohnungsinhaber  die  Gewahrsame  an  den  in  seine  Wohnung  gelangten 
Sachen  des  Verpflichteten  nicht  erwirbt,  der  letztere  vielmehr  trotzdem  in  der 
Gewahrsame  verbleibt. 
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i^rohnten  oder  bentttzten  Wohnung  oder  Räumlichkeit 
gepfändet  werden,  welche  nicht  augenscheinlich  oder 
nach  den  hervorkommenden  Umständen  diesen  anderen 
Personen  gehören  oder  von  ihnen  versperrt  oder  in 
Änderer  Weise  in  eigener  Verwahrung  gehalten  werden. 
Daraus  ergeben  sich  zu  den  Punkten  1 — 6  der  vorerwähnten  In- 
struktion für  die  Vollstreckungsorgane  nachstehende  Be- 
merkungen bezw.  Richtigstellungen: 

A  d  1.  Die  in  den  den  Dienstleuten  ausschliefslich  zu- 
gewiesenen oder  den  Aftermietern  vermieteten  Räumen  von  denselben 
untergebrachten  Gegenstände  stehen  gewifs  in  deren  Gewahrsame. 
Als  von  ihnen  dort  untergebracht  werden  aber  nur  jene  anzusehen 
sein,  welche  ihnen  augenscheinlich  oder  nach  den  hervorkommenden 
umständen  gehören.  Andere  in  diesen  Räumen  befindliche  Q-egen- 
Btände,  wie  Sessel,  Tische,  Bänke,  Bettstätten,  Betten.  Eücheneinrich- 
tung  etc.  sind  daher  deshalb  noch  nicht  als  in  aer  Gewahrsame 
derselben  befindlich  zu  betrachten,  und  es  bedarf  daher  zu  ihrer  Pßln- 
dung  gegen  den  Haushaltungsvorstand  der  Einwilligung  der  Dienst- 
leute bezw.  Aftermieter  nicht.  Andererseits  können  sich  Sachen  in 
der  Gewahrsame  der  Dienstleute  oder  der  Aftermieter  befinden,  also 
gegen  den  Haushaltungsvorstand  nicht  pfkndbar  sein,  die  nicht  in  den 
ihnen  ausschliefslich  zugewiesenen  oder  vermieteten  Räumlichkeiten 
vorgefunden  werden,  z.  B.  der  Koffer  des  Dienstboten  am  Boden,  die 
im  Zimmer  des  Haushaltungsvorstandes  liegende  Beamtenuniform  des 
Aftermieters**. 

Die  von  Personen,  welche  sich  zum  Besuche  bei  dem  Verpflich- 
teten aufhalten,  von  denselben  mitgebrachten  Gegenstände  sind,  wie 
ganz  richtig  bemerkt  wird,  in  der  Gewahrsame  dieser  Personen  be- 
findlich. Aber  welche  Gegenstände  sind  das  ?  Doch  auch  wieder  nur 
diejenigen,  welche  solchen  Besuchern  augenscheinlich  gehören. 

Die  Abwesenheit  ferner  des  Haushaltungsvorstandes** 
und  die  Verwahrung  durch  andere,  die  nur  als  seine 
Vertreter  in  der  Gewahrsame  anzusehen  sind,  setzt  den 
Haushaltungsvorstand  ferner  allerdings  noch  nicht  aufser  die  unmittel- 
bare Gewahrsame,  sondern  nur  dann,  wenn  eine  Besitzergreifung 
seitens  anderer  stattgefunden  hat,  wenn  z.  B.  der  Haus- 
haltungsvorstand  vor  seiner  Abreise  seinem   Diener  oder    Verwalter 


^3  Der  Sachsen-  wie  der  Schwabenspiegel  sehen  übereinstimmend 
Sachen,  welche  sich  in  der  Gewahrsame  eines  unabgesonderten  minder- 
jährigen Kindes  oder  eines  Dienstboten  befinden,  als  noch  in  der  Gewahr- 
same des  Hausvaters  oder  Dienstherrn  befindlich  an.  Vgl.  Bruns,  Recht  des 
Besitzes  S.  818;  Meibom,  Das  deutsche  Pfandrecht  S.  66.  Wenn  s&chsische 
Stadtrechte  auch  einem  Handwerker  zur  Verarbeitung  oder  einem  Depositar 
zur  Aufbewahrung  überffebene  Sachen  als  noch  in  der  Gewahrsame  des  Eigen- 
tümers befindlich  behandeln,  so  liegt  hier  offenbar  eine  Verwechselung  der  auch 
die  unmittelbare  Detention  in  sieh  sehliefsenden  Gewahrsame  im  weiteren  Sinne 
mit  der  Gewahrsame  im  engeren  Sinne,  der  eigentlichen  Gewahrsame,  vor. 

^*  Dieser  durch  die  moderne  österreichische  Legislatur  eingeführte,  streng 
genommen  ebensogut  auf  die  Frau  wie  auf  den  Mann,  auf  die  Wirtschafterin 
wie  auf  den  Haushofmeister  zu  beziehen  mögliche  terminus  ist  übrigens 
nnserem  Civil-  und Prozefsrechte  fremd  und  aus  dem  Personalsteuergesetz 
vom  25.  Okt.  1896  No.  220  B.G.B.  in  die  Instruktion  für  die  VoUstreckungsorgane 
herübergenommen  worden. 
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oder  dem  Hausmeiater  die  Schlüssel  der  Wohnung  übergeben,  oder 
wenn  eine  andere  Person  als  Geschäflafbhrer  ohne  Auftrag  die  Woh- 
nung abgesperrt  hat.  Eine  Pftndung  in  derselben  kann  dann  nur  mit 
Zustimmung  derer,  welche  von  der  Wohnung  und  damit  von  den 
darin  befindlichen  Sachen  Besitz  ergriffen  haben,  vorgenommen  werden, 
und  das  mürste  selbst  dann  gelten,  wenn  der  Ehemann  nachweisbarer- 
mafsen  seiner  Ehefrau,  die  in  der  Wohnung  weiter  wohnen  bleibt^ 
seine  Sachen  oder  einige  seiner  Sachen  zur  Verwahrung  übergeben 
hatte. 

A  d  2.  Von  Sachen,  die  in  einem  besonderen  Gewerbslokale  sich 
befinden,  kann  ebenfalls  nur  gesagt  werden,  dafs  sie  sich  in  der 
Regel  in  der  Gewahrsame  des  GewerbeiDhabers  befinden.  Das  wäre 
z.  B.  nicht  der  Fall  rücksichtlich  des  vom  Gesellen  im  Gewerbelokale 
zurückgelassenen  Rockes,  Hutes  oder  Regenschirmes  oder  seiner  von 
ihm  dort  liegen  gelassenen  Uhr. 

Ad  3.  Gegen  Absatz  2  und  3  ist  nichts  einzuwenden.  Bezüglich 
der  im  Absatz  1  behandelten  sog.  gemeinsamen  Gewahrsame 
der  Ehegatten  gilt  das  bereits  oben  und  unter  ad  1  Gesagte^^ 
Insbesondere  sind  die  in  der  von  der  Ehegattin,  wenn  auch  mit  Ein- 
verständnis des  Ehemannes  gemieteten,  von  ihr  allein  bewohnten 
Wohnung  befindlichen  Sachen  nur  in  der  Gewahrsame  der  Ehe- 
gattin, und  nicht  in  der  oder  auch  in  der  des  Ehegatten,  mag  die 
Ehegattin  von  ihm  geschieden  sein  oder  nicht. 

Ad  4.  Handlungsunfähige  Personen,  Kinder  unter  7  Jahren 
(§  310  a.  b.  G.B.)  und  juristische  Personen  werden  durch  ihre  ge- 
setzlichen Vertreter  vertreten.  Deren  für  diese  Personen  unter- 
nommene Besitzergreifung  bezw.  ausgeübte  Detention  gilt  daher  recht- 
lich nicht  für  sie,  sondern  für  die  von  ihnen  vertretenen  Personen, 
deren  Persönlichkeit  sie  eben  substituieren,  und  es  mufs  deshalb  der 
Instruktion  unbedingt  zugestimmt  werden,  dafs  die  vom  Vormund, 
Kurator  oder  Vertreter  für  solche  Personen  detinierten  Sachen  als  in 
der  unmittelbaren  Gewahrsame  der  letzteren  stehend  zu  gelten  haben 
und  daher  bei  den  Vertretern  und  gegen   dieselben   zwangsweise  ge- 

S fändet  werden  können.     Das  trifft  aber  keineswegs   auch   bezüglich 
er  von  den  bei  solchen  Personen   oder  deren  gesetzlichen  Vertretern 
wohnenden  Dienstpersonen  detinierten  Sachen  zu. 

Ob  Sachen,  die  Kinder  unter  7  Jahren  oder  andere  handlungs- 
unfähige Personen  für  ihre  gesetzlichen  Vertreter  (?)  innehaben,  in 
der  Gewahrsame  der  letzteren  stehen,  hängt  lediglich  davon  ab,  ob 
diese  Sachen  schon  früher  sich  in  der  Gewahrsame  der  gesetzlichen 
Vertreter  befunden  haben,  weil  die  Besitzergreifung  solcher  handlungs- 
unfähigen Personen  rechtlich  ein  bedeutungsloser,  den  Bestand  einer 
fremden  Macht  nicht  in  sich  schliefsender  Akt  ist.  Wenn  z.  B.  ein 
noch  nicht  7  Jahre  altes  Kind  einem  Höckler  flir  seinen  Vater  ein 
Laib  Brot  wegnimmt,  so  kommt  der  Höckler,  solange  der  Vater  von 
diesem  Laibe  nicht  Besitz  ergriffen  hat,  nicht  aus  der  Gewahrsame 
desselben,  vorausgesetzt,  dafs  für  ihn  noch  die  physische  Möglichkeit 
vorhanden  ist,  des  Brotes  habhaft  zu  "werden. 

^^  Unhaltbar  ist  z.  B.  der  Beschlufs  des  Landgerichtes  Leipzig  vom 
7.  Dez.  1887  in  Wen  gl  er  s  Archiv  f.  civilr.  Entsch.  18}^8  8.  125,  dafs  ohne  aus- 
drückliche Einwilligung  des  Ehemannes  gegen  die  Ehefrau  nie  direkt  gepfändet 
werden  könne. 
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Ad  5.  Früchte  auf  dem  Felde  und  geschlagenes  Holz  im  Walde 
befinden  sich,  auch  wenn  diese  Oegenstände  verkauft  und 
schon  (selbstverständlich  nicht  durch  Wegschaffung,  sondern  blofs 
durch  symbolische  Übergabe  §  427  a.  b.  G.B.)  oder  durch  constitutum 
possessorium  (§  428  Abs.  1  a.  b.  G.B.)  übergeben  worden  sind, 
oder  das  Holz  infolge  eines  Abstockungsvertrages  ge- 
schlagen wurde  —  in  der  Gewahrsame  des  Grundbesitzers. 
Dieser  ist  daher  berechtigt,  sich  der  Pfändung  dieser  Gegenstände  auf 
Grund  eines  gegen  den  Käufer  lautenden  Exekutionstitels  zu  wider- 
Betzen  ^*. 

Ad  6.  Gegen  die  im  Punkte  6  gegebene  Belehrung  über  die 
Oewahrsame  ist  nichts  einzuwenden.  Was  aber  die  Schlufsbemerkung 
anbelangt,  dafs,  wenn  das  Vollstreckungsorgan  im  Zweifel  ist,  ob  eine 
Sache,  deren  Pfändung  es  beabsichtigt,  sich  in  der  Gewahrsame  des 
Verpflichteten  befinde,  es  die  Weisung  des  Kanzleibeamten  oder  Exe- 
kutionskommissars einzuholen  habe,  so  entspricht  dies  nur  insoweit 
dem  Gesetze  und  den  Motiven,  als  die  Amtshandlung  des  Vollstreckungs- 
organes  dadurch  nicht  unterbrochen  wird.  (Vgl.  hierzu  oben  II.  i.  f. 
und  bei  §  259  111.  b.) 

Wenn  der  Drittinhaber  die  P&ndung  der  in  seiner  Gewahrsame 
befindlichen  Sachen  des  Schuldners   nicht  zuläfst,    erübrigt  dem    be- 


i(^  Bezüglich  der  in  diesem  Punkte  abweichenden  Anschauung  der  „Instruk- 
tion^ soll  gegen  dieselbe  kein  Vorwurf  erhoben  werden.  Diese  Frage  ist  kon- 
trovers. Es  wurde  hier  zu  weit  fuhren,  auf  dieselbe  eingehend  sich  ein- 
jnilassen,  allein  zur  Kennzeichnung  unserer  im  Texte  zum  Ausdruck  gebrachten 
Auffassung  sei  bemerkt,  dafs  Tradition  nicht  Apprehension ,  Eigentumserwerb 
nicht  Besitz erwerb,  Besitzerwerb  nicht  unmittelbare  Detention  oder  Gewahrsame 
l)edingen,  dafs  fQr  das  gemeine  Recht  die  Pandektenstellen  L.  14  §  1  D.  de 
peric.  et  comm.  18.  6  und  L.  1  §  2  eod.,  die  den  Übergang  des  Perikulums  be- 
nandeln,  u.  £.  zur  quellenmäfsigen  Feststellung  der  Auffassung  des  Besitzes  sar 
nicht  herangezogen  werden  können,  dafs,  was  unser  a.  b.  G.B  anbelangt,  der 
§  312  klar  und  deutlich  zum  Ausdrucke  bringt,  dafs  bewegliche  Sachen  nur  durch 
physische  Herrschaftserlangung  über  dieselben  (Ergreifung,  Wegführung 
-oder  Verwahrung)  in  Besitz  genommen  weraen  können,  dafs  insbesondere 
nicht  geleugnet  werden  könne,  dafs  beim  constitutum  possessorium  (§  428  Abs.  1 
a.  b.  G.B,)  die  Sache  trotz  der  Tradition  in  der  bisherigen  Macht  und  Gewahr- 
same des  Tradenten  bleibt,  dafs  die  ganze  Lehre  von  der  Stellvertretung  im 
Besitze  die  Detention  oder  Gewahrsame  als  die  unmittelbare  persönliche  Macht 
de»  Stellvertreters  über  die  Sache  notwendig  und  begrifflich  voraussetzt,  und 
dafs,  wenn  man  daran  nicht  festhält,  die  ganze  Savignvsche  Besitztheorie  ihren 
Boden  verlieren  roufs,  indem  dann  die  zur  Erlangung  des  Besitzes  erforderliche 
Apprehension,  als  faktische  Machterlangung  über  die  Sache,  auch  durch  einen 
Formalakt  suppliert  werden  kann.  Vollständig  auf  unserem  Standpunkt  stehen : 
Exner,  Lehre  vom  Bechtserwerb  durch  Tradition  S.  152  ff.  u.  173,  und  Pach- 
mann,  Verjährung  §  29  Note  12;  im  übrigen  verweisen  wir  bezüglich  dieses 
Themas  auf  Randa.  Besitz  §  11,  insbes.  die  Noten  8,  11,  14,  19,^;  Dern- 
burg,  Preufs.  Priv.R.  8  161,  153,  und  Förster,  Preufs.  Priv.R.  §  160  IIL,  ins- 
be.sondere  die  Noten  32,  38  u.  61,  sowie  die  von  diesen  Autoren  dortseibst 
zitierten  Schriftsteller.  Selbst  nach  dem  bürgerl.  Gesetzbuch  für  das 
Deutsche  Reich,  obwohl  es  doch  Besitz  auch  nudo  pacto  und  ipso  jure  er- 
werben iäfst..(vgL  oben  Note  1),  kommt  der  Besitzer  durch  die  angeführten 
Formen  der  Üoergabe :  Behauung,  Bezeichnung,  Abgrenzung,  Erklärung,  Vertrag 
nicht  aus  dem  Besitze  bezw.  der  Gewahrsame  der  auf  seinem  Grunde  noch 
lagernden  Früchte  oder  des  in  seinem  Walde  geschlagenen  und  noch  dort  be- 
-findlichen  Holzes,  weil  einerseits  der  Erwerber  an  sich  nicht  in  der  Lage  ist, 
über  auf  fremdem  Grunde  liegende  Sachen  die  Gewalt  auszuüben  (§  854  Abs.  2), 
und  andererseits,  weil  beim  constitutum  possessorum  zufolge  ausdrücklicher  Be- 
•  Stimmung  des  §  930  der  bisherige  Besitzer  eben  in  dem  unmittelbaren  Besitze 
bezw.  der  Gewahrsame  verbleibt. 
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treibenden  Gläubiger  nur,  den  Anspruch  des  Verpflichteten  gegen  den 
Dritten  nach  Mafsgabe  der  Bestimmungen  der  §§  325 — 327  zu  pfl&nden 
und  dadurch  eyent.  einen  direkten  Exekutionstitel  (§§  346—348)  gegen 
den  Drittinhaber  auf  Herausgabe  zu  erhalten. 

V.  Pfändung  von  gerichtlichen  Depositen.  Als  in 
der  Gewahrsame  einer  dritten  Person  befindlich  müssen  auch  die  vom 
Gerichte  in  Verwahrung  genommenen  Gelder,  Obligationen,  Pretiosen 
und  WerteflFekten  (§  8  der  Just.Pin.Min.Ver,  vom  16.  November  1850 
No.  448  R.G.B.),  also  die  gerichtlichen  Depositen  angesehen 
werden.  Allein  das  Gericht  hat  keinen  Anlafs,  den  Gläubigem  des 
Verpflichteten  den  Zugrifi^  auf  das  dem  letzteren  gehörige  Deposital- 
vermögen  zu  verwehren,  zumal  die  Stellung  des  Gerichtes  zu  den 
Parteien  nicht  die  privatrechtliche  eines  Verwahrers,  sondern  eine 
öffentlich-rechtliche  ist  (vgl.  Czyhlarz,  Die  ger.  Deposition 
der  Schuld,  in  Grtinhuts  Zeitschr.  VI  S.  669—671),  und  hier  die 
Rücksicht  auf  den  Schutz  fremder  Gewahrsame  nicht  eintritt  *•.  Solche 
gerichtliche  Depositen  sind  daher  vom  Depositenamte  dem  Vollstreckungs- 
organe zum  Zwecke  der  Vornahme  der  P&ndung,  oder  bei  Inhaber- 
{apieren  des  §  296  zum  Zwecke  der  Ansichnahme  derselben  (§  296) 
erauszugeben,  bezw.  es  hat  mit  Rücksicht  auf  §  3  der  Min.Ver.  vom 
16.  Nov.  1850  No.  448  R.G.B.  über  Depositenämter  das  anweisende 
Gericht  dem  Depositenamte  über  das  direkte  Ersuchen  des .  Voll- 
streckungsorganes  ^^  oder  über  Requisition  des  Exekution^gerichte» 
den  bezüglichen  schriftlichen  Erfolglassungsauftrag  zu  erteilen  ^^. 
Illegalerweise  ordnet  die  Verordnung  des  Just. Min.  im-  Ein- 
vernehmen mit  dem  Fin.Min.    und    dem    Obersten  Rech- 


1^  Warum  Fürstl,  §  262  No.  2,  meint,  dafs  es  von  vornherein  klar  sei, 
dafs  auch  das  anweisende  Gericht  zur  Herausgabe  der  Depositen  zwecks  ihrer 
Pföndung  nicht  bereit  ist  und  nicht  bereit  sein  darf,  ist  nicht  einzusehen. 
(Anderer  Ansicht  z.  B.  Landesgerichtsrat  A.  Rotschedl  in  G.fl.  1899  No.  42.) 
Man  mufs  im  Gegenteil  behaupten,  dafs  im  Grunde  der  im  Texte  nachfolgen- 
den gesetzlichen  Bestimmungen  das  anweisende  Gericht  nicht  das  Recht  habe, 
sich  dem  Vollzüge  der  bewilligten  Depositenpfandun^  durch  Yerweige- 
run^  der  Herausgabe  oder  Vorweisung  der  Depositen  zu  widersetzen,  und  (uf» 
es  sich  schadensersatzpflichtig  machen  würde,  wenn  es ,  ohne  durch  ein  Gesetz 
oder  die  Rücksicht  auf  den  Schutz  der  Rechte  dritter  Personen  dazu  genötigt 
zu  sein,  hierdurch  dem  Gläubiger  den  mödichen  Zu^ff  zu  den  Vermögens- 
objekten des  Schuldners  verwehren  würde.  Die  Bewilligunff  der  Pfändung 
von  Depositen  kann  daher  das  Gericht  ebensowenig  versagen,  wie  die  Pf&ndung 
der  in  der  Verwahrung  eines  Dritten  befindlichen  Sachen  des  Verpflichteten. 
Nur  dem  privaten  Dritten  ist  es  anheim  gestellt,  ob  er  den  Vollzug  der  be- 
willigten Pfändung  zulassen  will.  Auch  Furstl  hält  übrigens  die  Vornahme 
der  pfandweisen  Beschreibung  der  Depositen  für  nicht  ausgeschlossen, 
aber  er  meint,  sie  sei  ungenügend,  es  müsse  noch  das  Zahlungsverbot 
hinzukommen.  Warum?  Handelt  es  sich  doch  nur  darum,  ob  diePf&dung  der 
Depositen  als  „körperlicher  Sachen"  oder  als  „Forderung''  begehrt  wird.  Das 
eine  oder  das  andere  mufs  also  genügen.  Aus  §  8  Abs.  2  der  Min.Ver.  vom 
24.  Okt.  1897  No.  249  R.G.B.  geht  endlich  im  Gegenteil  a  contrario  hervor,  daO» 
bei  anderen  als  öffentlichen  Quittungeobligationen,  auch  wenn  sie  gerichtlidi 
deponiert  sind,  die  pfandweise  Beschreibung  mafsgebend  ist  (vgl.  auch  den  auf- 
gehobenen §  4  der  Min.Ver.  vom  2.  Juli  1859  No.  120  R.G,B1.,  §  892  G.O.  und 
die  Ausführungen  zu  §  265  ad  L). 

"  So  Wangk  in  GerZtg.  1898  No.  30  S.  233. 

^^  Auch  die  im  §  296  bezeichneten  Wertpapiere  hat  das  Vollstreckungs- 
or^n  zwecks  ihrer  Pfändung  an  sich  zu  nehmen,  um  sie  bei  Gericht  (Exekutions- 
gericht) oder  in  der  GerichtsKanzlei  zu  erlegen,  obwohl  sie  bei  Gericht  bereits 
erliegen  (vgl.  Wan^k.  a.  a.  0.  S.  283,  und  A.  Rotschedl,  Exekution  auf  Geld- 
depositen, in  G.H.  99  No.  42). 
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nungshofe  vom  10.  Jan.  1900,  J.M.V.B.  1900  No.  1  an,  dafs 
auch  das  Exekutionsgericht  direkt  *  den  Erfolglassungsauftrag  an  das 
Depositenamt  erlassen  kann.  Das  hierüber  aufgenommene  Protokoll 
läfst  selbstverständlich  weitere  Anschlufspfkndungen  zu  (§  257),  und 
die  vollzogene  P&ndung  ist  in  dem  Depositenbuche  vorzumerken  (Hof- 
dekr.  vom  22.  März  1784  No.  266  J.G.S.  lit.  c,  §  49  Abs.  3  u.  4  der 
Ver.  vom  16.  Nov.  1850  No.  448  R.G.B.,  §  3  der  durch  Art.  XV 
E.G.  z.  E.O.  aufrecht  erhaltenen  Min. Ver.  vom  2.  Juli  1859  No.  120 
R.G.B.)". 

Nur  wenn  öffentliche,  auf  Namen  lautende  oder  durc  h 
Vinkulierung  für  einen  bestimmten  Zweck  gewidmete 
Obligationen,  deren  Zinsen  nicht  gegen  Coupons,  sondern  gegen 
Quittung  bei  einer  öffentlichen  Kasse  erhoben  werden,  gerichtlich 
deponiert  sind  (§  37  ob.  cit.  Verordg.),  kann  die  Pfändung  derselben 
gemäfs  Art.  XV  Abs.  2  Einf.Ges.  z.  E.O.  lediglich  durch  Erlassung 
des  Zahlungs Verbotes  an  die  anweisende  Behörde  geschehen  (vgl. 
die  Bemerkungen  zu  §  300).  Die  im  §296  bezeichneten  Wert- 
papiere braucht  das  Vollstreckungsorgan  nicht  an  sich  zu  nehmen, 
um  sie  bei  Gericht  oder  in  der  Gerichtskanzlei  zu  erlegen,  weil  sie 
bei  Gericht  bereits  erliegen.  Es  kommt  weiter  nichts  darauf  an,  ob 
das  zu  pfändende  Geld  oder  die  zu  p&ndenden  Wertpapiere  oder 
Wertsachen  sich  schon  im  Depositenamte  oder  noch  in  der  Gerichts- 
kanzlei oder  in  den  Händen  des  VoUstreckungsorganes  befinden 
(§§  113,  382  G.O.,  261  Abs.  4,  259,  265,  268,  283  Abs.  3  u.  4,  284, 
285  E.O.).  Die  letzterwähnten  Gelder  und  Wertpapiere  können  sogar 
ohne  weiteres  gepfändet  werden.  Weder  die  Gerichtskanzlei  noch  das 
Vollstreckungsorgan  erscheinen  berechtigt,  sich  der  P&ndung  zu  wider- 
setzen. 

Anders  ist  dies  beim  Zwangsverwalter  oder  beim  Siche- 
rungsverwahrer oder  Verwalter  beweglicher  Sachen 
(§§  335,  341,  379  Z.  1,  382  Z.  2,  383),  welche  zur  Herausgabe  der 
der  Sequestration  unterzogenen  beweglichen  Sachen  zum  Zwecke  ihrer 
Pfändung  nicht  berechtigt  (§  112),  bezw.  nicht  verpflichtet  sind  (vgl. 
hierzu  oben  bei  §  103  über  die  Exekutionsführung  auf  Sequestrations- 
gegenstände). 

Neben  der  Pfändung  der  Depositen  als  körperl  icherSachen 
gibt  es  auch  eine  Pfändung  des  Anspruches  des  Verpflichteten 
auf  Herausgabe  derselben  an  ihn ,  und  zwar  ist  die  Pfändung  dieses 
Anspruches  immer  zulässig,  keinesfalls  ist  sie  aber  die  einzige  Art, 
auf  welche  auf  gerichtliche  Depositen  Exekution  geführt  werden  kann, 
wie  die  Beantwortung  der  Fragen  und  das  Formular 
No.  245a  im  Nachtrag  zum  Formularienbuche  irrtümlicher- 
weise voraussetzen ^^     Nur  wenn   es   sich  um   ein   in  der  kumula- 


"  Vgl.  die  Abs.  3  u.  4  des  §  49  der  Verordg.  vom  16.  Nov.  1850 
No.  448  R.G.B.  über  die  Depositenämter. 

"®  Siehe  „die  Fragenbeantwortung"  zu  §  825,  der  sich  auch  FürstI, 
g  262  No  2,  und  Neu  mann,  E.O.  8.  120  Z.  3,  anschliefsen.  Vgl.  dagegen 
WanSk,  a.  a.  0.  8.  233.  Die  Subsumtion  der  Pf&ndung  gerichtlicher  De- 
positen unter  die  §§  295  u.  825  ff.  hat  allerdings,  wenn  das  bewilligende 
Gericht  zugleich  das  anweisende  Gericht  ist,  die  Eigentümlichkeit  zur  Folge, 
dafa  das  Gericht  selbst  ein  Rekurs  recht  gegen  seine  eigene  Verfugung  hat 
(§  295  Abs.  2),  und  dafs  es  sich  selbst  das  Zahlungs-  bezw.  das  Aus* 
folgungsverbot  erteilen  und  zustellen  lassen  mufs.  Von  dieser  Formalität 
kann  jedoch  nicht  Umgang  genommen  werden,  wie  dies  das  Formular  No.  245a 
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Grunde    seiner    blofsen   Oewahrsame   die  Pfkndung  nicht  zuzulassen 
braucht    Erfolgt  sie  dennoch ,   so  steht  dem  Drittinhaber  das   Be- 


Liegenschaften  berücksichtigenden  Paragraphen  der  £.0.  bezogen  wird,  kann 
um  so  weniger  ein  Argument  dafür  abgeleitet  werden,  dafs  bei  der  Mobiliar- 
exekution, abgesehen  vom  Pfandrechte  (g  258),  in  der  gedachten  Beziehung  der 
ImmobiliarezdKution  entgegengesetzte  Grundsätze  zur  Anwendung  zu  kommen 
haben,  dafs  also  «andere  dingliche  Rechte  an  beweglichen  körperlichen  Sachen 
—  wobei  nur  die  persönlichen  Dienstbarkeiten  des  Gebrauches  und  der 
Fruchtniefsung  an  einer  beweglichen  Sache  in  Betracht  kommen  können  — 
die  Ezekutionsfahning  auf  dieselbe  nindem,  bezw.  auf  Antrag  unzulässig  machen, 
ab  solche  andere  dingliche  Rechte  durch  die  exekutive  Veränfsemng  der  be- 
lasteten Sache  nach  bürgerlichem  Rechte  gar  nicht  erlöschen  (§§  524 
bis  530  a.  b.  G.B.  Die  Verweisung  Rralnz',  Sjstem  II  2.  Hälfte  S.  158  Z.  2, 
auf  §  1121  a  b.  G.B.  genügt  nicht  für  die  entgegengesetzte  Behauptung.  Das- 
selbe  gilt  ja  auch  nach  §42  Tit.  15  und  §  342  Tit.  11  I  des  A.L.R.,  obwohl 
preufsische  Civilisten  den  §  42  cit.  Icjg.  generalisieren',  so  z.  B.  Oblshausen, 
Die  Einsprüche  Dritter  in  der  Exekutionsinstanz  S.  64,  und  Dernburg,  Preufa 
Priv.R.  I  188  S.  443.  Vgl.  dagegen  Förster,  Preufs,  Priv.R.  §  194  No.  4). 
Aus  §  2c6  E.O.  kann  daher  im  Gegenteile  nur  abgeleitet  werden,  dafs  solche 
andere  dingliche  Rechte  auch  nach  Prozefs recht  bei  beweglichen  Sachen 
nicht  erlöschen  sollen.  Vgl.  auch  §  265  ad  III.  Der  Usus  oder  Ususfruktus 
Dritter  an  beweglichen  körperlichen  Sachen  des  Verpflichteten,  welche  bei  dem- 
selben gepfändet  wurden,  kann  daher  die  Pfändung  und  Fortführung  der  Exe- 
kution auf  diese  Sachen  nicht  hindern  bezw.  beheoen.  Wer  wollte  auch  be- 
haupten, dafs  der  Exekut  dadurch,  dafs  er  an  den  gepfändeten  Mobilien  einem 
Dritten  den  Gebranch  oder  Mifsbranch  einräumt,  diese  Sachen  durch  das  hier- 
durch dem  Dritten  erstehende  Exscindierungsrecht  vor  der  weiteren  Exekutions- 
führung auf  dieselben  bewahren  könne?  Zu  sagen  aber:  das  sei  allerdings  aus- 
geschlossen^ weil  eine  spätere  Servitut  vorher  erworbene  exekutive  Pfandrechte 
in  ihrer  Wirksamkeit  nicht  berühren  könne,  demjenigen  aber,  der  noch  vor  den 
exekutiven  Pfandrechten  eine  Servitut  erworben  habe,  stehe  ein  solches  Aos- 
schiufsrecht  zu,  ist  nicht  minder  eine,  wenn  auch  nur  eingeschränkte,  petitio 
principii,  weil  für  diese  Behauptung  ebensowenig  ein  Anhaltspunkt  in  der  E.O. 
zu  finden  ist,  wie  für  die  Behauptung,  dafs  den  Dienstbarkeiten  überhaupt  ein 
Ausschlufsrecht  bezüglich  der  Mobiharexekution  zukomme.  Auch  würde  maa 
bei  dieser  Annahme  nicht  vermeiden  können,  dafs  der  Schuldner  die  bei  ihm 
gepfändeten  Mobilien  durch  Überlassunj^  der  Nutzniefsung  oder  des  Gebrauches 
an  einen  Dritten  wenigstens  dem  Zngnne  seiner  weiteren  Gläubiger  unzugänglich 
mache.  —  Und  so  trifft  also  die  Bestimmung  des  §  37  nur  das  Eigentum 
Dritter,  allerdings  im  weiteren  Sinne,-im  Sinne  von  „Vermögen".  Die  Sache, 
auf  welche  Exekution  geführt  wird,  darf  nicht  Gegenstand  des  Vermögens  eines 
Dritten  sein.  Dadurch  kommt  unsere  E.O.  übrigens  nicht  nur  in  Obereinstim- 
mung mit  den  deutschen  Rechtsquellen,  welche,  wie  der  Sachsen-  und 
Schwabenspiegel,  nur  die  Eigentumsklage  gegen  den  Pfandnehmer  und 
Käufer  der  abgepflndeten  (exekutiv  gepfändeten)  Sache  behandeln  (Meibom, 
Das  deutsche  Pfandrecht  S.  63  ff.,  135—138),  sondern  auch  mit  der  deutschen 
und  französischen  Prozefsordnung.  Denn  letztere  gesteht  im  Art  608  aus- 
drücklich nur  demjenigen  Dritten,  der  propri^taire  zu  sein  behauptet,  ein 
Widerspruchsrecht  gegen  die  Exekutionsführung  auf  die  von  ihm  in  Anspruch 
genommene  Sache,  bezw.  gegen  deren  exekutiven  Verlauf  zu,  und  die  geschraubte 
Wendung  des  §  690  der  deutschen  C.P.O.:  „von  dem  die  Veräufserung 
bindernden  Rechte  eines  Dritten  an  dem  Vollstreckungsgegenstand^ 
kommt  bei  eindringender  Betrachtung  in  ihren  Konsequenzen  auch  auf  nichts 
anderes  heraus,  obwohl  die  deutschen  Prozessualisten  (Ohlshausen,  Wil- 
mowski-Levy,  Seuffert,  Reincke,  Strukmann-Koch  u.  a.;  vgl.  da- 
gegen Vofs  in  den  oberwähntea  Jahrbüchern  Jherings  Bd.  23)  noch  an  dem 
Ausschlufsrechte  der  dinglichen  Rechte  im  allgemeinen  festhalten,  und  auch  dem 
Mandanten,  Deponenten,  Rommodanten,  Vermieter  das  Ausschlufsrecht  einräumen, 
letzteres  allerdings  auf  Grund  des  angeblichen  „Rechtes  zum  Besitze*'  (?), 
bezw.  des  Eigentums.  Allein,  abgesehen  von  diesen  letzteren  Fällen  (vgl.  R.G. 
XVII,  366X  hat  das  Reichsgericht  in  Givilsachen  —  soweit  ich  sehe  —  auCser 
dem  Eigentümer  nur  dem  Fideikommifsanwärter  (R.G.  XXX  S.  389)  und 
dem  Gessionar  (R.G.  IV  S.  113,  XII  S.  380,   XXX  S.  881)  —  das  sind  aber 
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8 chwerd erecht  nach  §  68,  nicht  aber  auch  der  Rekurs  zu  (§  65) 
{vgl.  hierzu  auch  die  „Beantwortung  der  Fragen"  zu  §  68  S.  167  und 


auch  Eigentümer  (in  unserem  Sinne)  —  nicht  aber  dem  Käufer  (RG.  XVIII 
S.  365)  —  dieser  ist  eben  noch  nicht  Eigentümer  —  auf  Grund  des  §  690  RC.P.O. 
gegen  die  Exekutionsführung  das  Widerspruchsrecht  zuerkannt.  —  Von  österr. 
Entscheidungen  sei  hervorgehoben  die  in  den  Jur.  BI.  1900  No.  28  veröffent- 
lichte Entscheidg.  de;B  O.G.H.  vom  21.  Nov.  1899  Z.  11407,  Sammig.  II 
No.  756,  mit  welcher  wesentlich  aus  den  unseren  Ausfahrungen  entsprechenden 
Orfinden  die  Ezscindierungsklage  des  Nutzniefsers  gesen  die  Zwangsversteige- 
rung der  mit  seinem  Nutzgenusse  belasteten  beweglichen  Sache  als  unzulässig 
rabgewiesen  wurde.  Aber  auch  die  in  dieser  Entscheidung  herangezogene  Be- 
kanntmachung der  Belastung  der  Sache  im  Verstei^erungsedikte  ist  im  Gesetze 
nicht  begründet  (§  272),  noch  auch  kann  die  Versteigerung  der  Sache  ohne  diese 
Bekanntmachung  für  den  Nutzniefser  den  Verlust  seines  Nutzniefsunj^srechtes 
herbeiführen.  —  Da  also  nur  die  Vornahme  der  Exekution  in  fremdes  Ver- 
mögen (§  858  a.  b.  G.B.)  unzulässig  ist,  so  kann  als  exscindierungsberechtigt 
im  Sinne  des  §  87  nur  erklärt  werden:  der  Eigentümer,  der  Miteigen- 
tümer (Entsch.  G.U  10822,  12251  enigegeng.  10092,  dann  oben  Note  10),  der 
Zessionar  einer  Forderung  (G.U.  9881,  10190,  11872,  12036,  12128,  12175, 
13  242  und  Entsch.  vom  7.  Febr.  1899  Z.  1563,  J.M.V.B.  Beil.  No.  159,  Centr.BL 
1899  S.  815,  Samml^.  N.  F.  II  No.  501),  der  Kommittent  rücksicfatlich  der  Forde- 
rung des  Kommissionärs  (Art.  868  H.G.B.)  und  der  Fruchtniefser,  event.  auch 
der  Gebrauchsberechtigte  einer  Liegenschaft,  wenn  die  Exekution  auf  die- 
selbe blofs  durch  Zwangsverwaltung  gefQhrt  wird  (§§  101  und  119  Abs.  2). 
Als  besonderes  Exscindierungsrecht  ist  aber  für  unsere  E.G.  noch  hervor- 
zuheben: das  Widerspruchsrecht  des  Sequestranten  und  des  Verwalters 
(letzterem  sprach  vom  Standpunkte  des  früheren  Rechtes  als  blofsem  Verwalter 
das  Exscindierungsrecht  ab  die  Entsch.  G.U.  11 731)  gegen  eine  andere  Exe- 
kutionsführung auf  Erträgnisse  der  Liegenschaft  als  durch  Zwangsverwaltung 
(§  108  Abs.  1)  und  des  Drittbesitzers  einer  beim  Ezekuten  gepfändeten 
beweglichen  Sache  (§  258  Abs.  1,  ebenso  nach  §  710  R.G.P.O.).  Allein  dieser 
Besitz  ist  schliefslich  doch  nichts  weiter  als  Vermögen,  ebenso  wie  das  publi- 
cianische  Eigentum  (§  372  a.  b.  G.B.),  und  das  Ausschlufsrecht  des  Sequestranten 
nach  §  103  ist  jedenialls  kein  Privat-,  sondern  ein  prozessuales  Recht,  so  daCs 
naan  auch  diese  beiden  Fälle  nicht  als  Ausnahmen  von  dem  Grundsatze,  dafs 
von  materiellen  Rechten  nach  §  37   nur   das  /Eigentum   (im  Sinne  der  Zu- 

fBhörigkeit  der  in  Exekution  gezogenen  Sache  zum  Vermögen  eines  Dritten 
353  a.  b.  G.B.)  ein  Widersprachsrecht  Dritter  gegen  eine  Exekutionsführung 
egründe,  zu  betrachten  hat,  und  das  eilt  selbst  von  dem  Ausschlufsrechte  der 
Konkursmasse  rücksichtlich  der  gegen  den  Gemeinschuldner  nach  der  Konkurs- 
eröffnung bewilligten  Exekutionen  (v^l.  bei  §  103  ad  III.  und  bei  §  341  ad  HI. 
Z.  6),  denn  die  Konkursmasse  wird  für  die  Grläubiger  zu  ihrer  ausschliefslichen 
Befriedigung  mit  Beschlag  belegt;  sie  bildet  daher  von  da  ab  quasi  ein  Eigen- 
tum der  Glaubigerschaft,  und  handelt  es  sich  auch  hier  nicht  um  ein  materieUes, 
sondern  nur  um  ein  nrozessuales  Recht.  Vgl.  hierzu  auch  Landesberger, 
IMe  Sachen  Dritter  una  ihr  Schutz  gegen  unrechtmäfsige  Zwangsvollstreckung, 
Inaugnral-Dissertation,  Göttingen,  W.  Fr.  Kästner  1892.  Mifsverstanden  wird 
der  §258,  der  ja  nur  aus  §  710  R.C.P.O.  herübergenommen  ist,  in  Bums  „Be- 
merKungen  zur  Praxis  der  E.G.*',  Jur.  Bl.  1898  No.  47,  wenn  daselbst  er- 
klärt wird,  dais  er  in  seinen  ersten  zwei  Sätzen  nur  eine  selbstverständliche 
Norm  ausspreche.  Auch  darf  andererseits  der  Anfechtungsanspruch  nicht 
mit  dem  Exscindierungsansjpruch  verwechselt  werden,  wie  dies  in  der 
oberstgerichtlichen  Entscheidung  B  e  XIII,  46—99/14,  Jur.  Bl.  1899  No.  44  geschieht. 
Ausgeschlossen  ist  jedes  Exscindierungsrecht  bei  der  Exekutionsführung  aus 
%  S&;  v^l.  die  Ausführungen  zu  demselben  weiter  unten.  —  Wenn  dem  en^egen 
die  Motive  des  Entwurfes  zu  §  35  (g  37  Ges.)  S.  158  offenbar  aber  ^anz 
allgemein  von  der  Anschauung  ausgehen,  dafs  unterschiedliche  Rechte  einen 
Exscindierungsanspmch  begründen  können,  und  insbesondere  mit  der  Exscindie- 
rungsklage  auch  die  Dienstbarkeitsklage  in  Verbindung  bringen,  so  liegt  der 
Grund  darin,  dafs  den  Motiven  die  gemeinrechtliche  Doktrin  von  dem  Ausschlufs- 
rechte der  jura  in  re  fliiena  jedenfalls  vorschwebte,  sie  aber  der  Untersuchung 
dieser  Frage  selbst  nicht  näher  traten,  sondern  durch  eine  möglichst  allgemeine 
Fassung  des  Gesetzes  der  rechtlichen  Entwickelung  der  Fragen,  betrefrend  die 
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2alud,  Hd  exekugni  zu  §  65  S.  182)*«.  Gegen  die  über  solche  Be- 
seh  werden  ergehenden  richterlichen  Beschlüsse,  welche  auch  durch 
einen  unmittelbar  an  das  Gericht  gestellten  Antrag  provoziert  werden 
können,  steht  dagegen  der  Rekurs  nachMafsgabe  der  Bestimmungen 
der  §§  65—67  oflFen,  aber  auch  die  Klage  auf  Unzulässigerklärung 
der  Exekution  (§§  39  Z.  5,  42  Z.  5)  steht  dem  Drittinhaber  zu.  Dem 
Drittbesitzer  steht  dagegen  immer  die  Exscindierungsklage  nach 
§  37  zu,  mögen  die  Sachen  desselben  mit  oder  ohne  Zustimmung 
des  Drittinhabers  gepfändet  worden  sein.  Wenn  der  dritte  In- 
haber die  Vornahme  der  r&ndung  an  der  von  ihm  detinierten  angeb- 
lichen Sache  des  Verpflichteten  nicht  zuläfst,  steht  dem  betreibenden 
Gläubiger  nur  bevor,  den  Anspruch  des  Verpflichteten  gegen  den 
Dritten  auf  Herausgabe  der  Sacne  zu  pfllnden  und  sich  diesen  An« 
sprach  zur  Einziehung  überweisen  zu  lassen  (§§  325 — 327  und  analog 
§§  347  Abs.  2).  Ebenso  nach  der  C.P.O.  für  das  Deutsche  Reich 
(§§  745,  746  und  analog  §  772)«*. 


Widersprüche  Dritter  gegen  die  ExekutioDsfuhrang,  den  weitesten  Spielraum 
gewähren  wollten,  wodurch  aber  selbstverständlich  im  Konkreten  und  positiv- 
rechtlich gar  nichts  normiert  wurde.  Was  aber  jene  gemeinrechtliche  Doktrin 
von  dem  Ausschlufsrechte  der  jura  in  re  aliena  anbelangt,  so  bleibt  uns  Ohla- 
hausen,  Die  Einsprüche  dritter  Personen  in  der  Exekutionsinstanz  S.  62  (F.,  für 
das  gemeine  Recht  den  Beweis  schuldig,  dafs  deshalb,  weil  nach  demselben  der 
Verkauf  das  dingliche  Recht  des  Dritten  nicht  aufhebt,  der  Richter  nicht  ver- 
kaufen dürfe  und  nicht  vielmehr  der  Ersteher  das  dingliche  Recht  des  Dritten 
dulden  müsse,  und  für  das  preufsische  Recht,  dafs  nach  §  42  Tit.  15  A.L.R.  durch 
den  in  öffentlicher  Versteigerung  vorzunehmenden  Verkauf  die  an  der  Sache  be- 
stehenden dinglichen  Rechte  erlöschen.  Aus  lex  15  §§  5  n.  7  D.  42,  1  de  re  jud. 
folgt  nur  so  viel,  dafs  die  gerichtlich  gepfändete  Sache  nicht  um  einen  Preis 
verkauft  werden  dürfe,  dura  welchen  der  frühere  Faustpfandgläubiger  nicht 
gedeckt  ist,  und  dafs  die  Zahlung  von  dem  säumigen  Käufer  (Erstener)  vom 
Exekutionsrichter  nur  im  Wege  des  Wiederverkaufes  der  Pfandsache  (Relicita- 
tion)  erzwungen  werden  könne.  Übrigens  beziehen  sich  beide  Digestenstellen 
nur  auf  das  Pfandrecht.  —  Wenn  es  schliefslich  in  den  Motiven  ».  158  auch 
heifst:  „Dagegen  wird  ein  solches  Ausschlufsrecht  auch  demjenigen  zuerkannt 
werden  müssen,  welcher  etwa  Gegenstände  des   Verpflichteten  kraft  eines  ihm 

gesetzlich  zustehen  denRetent  ionsrecht  es  im  Besitze  hat,  und  durch  die  Durch- 
ihrung  der  Exekution  in  der  Ausfuhrung  dea  Retentionsrechtes  behindert 
würde^,  so  ist  das  entschieden  vergriffen;  denn  wenn  ein  Dritter  Gegenstände 
des  Verpflichteten  kraft  eines  ihm  gesetzlich  zustehenden  Retentionsrechtes  im 
Besitze  nat,  dann  ist  die  Pfändung  derselben  gegen  ihn  schon  nach  §  262  aus- 
geschlossen, er  bedarf  also  keiner  Exscindierungsklage ,  und  wenn  die  von  ihm 
retinierten  Gegenstände  doch  gepfändet  worden  wären,  so  kann  er  die  Aus- 
scheidung nach  §  68  und  §§  89  Z.  5,  42  Z.  5  begehren  oder  nach  Art.  315  H.G.B. 
und  §  25o  E.O.  seinen  Anspruch  auf  vorzugsweise  Befriedigung  mittelst  Klage 
geltend  machen;  er  kann  also  durch  die  Exekutionsführung  in  der  Ausübung 
seines  Retentionsrechtes  gar  nicht  gehindert  werden.  Andererseits  ist  nach  §  258 
der  Retentionsberechtigte  ebensowenig  wie  der  Faustpfandgläubiger, 
Nutzniefser  oder  Entlehner  zu  einer  Exscindierungsklage  gegen  die  Pfön- 
düng  berechtigt,  weil  alle  diese  Personen  sich  nicht  im  Besitze,  sondern  nur 
in  oer  Gewahrsame  der  Sache  befinden,  und  die  E.O.  ebenso  wie  unser  bürcrer- 
llches  Recht  zwischen  diesen  beiden  Begriffen  genau  unterscheidet  (§§  262,  258, 
847.  Vgl.  über  den  Begriff'  des  „Besitzes**  in  dem  |^eich lautenden  §  710  der 
R.C.P.O.  die  Literatur  bei  Reincke,  Die  deutsche  C.P.O.  S.  681).  Die  von 
Fürstl,  §  37  No.  4,  citierten  Entscheidungen  des  Obersten  Gerichtshofes  über 
diejenigen  Rechte,  welche  einen  Exscindierungsanspruch  gewähren,  haben  vom 
Standpunkte  des  §  87  keine  Bedeutung  mehr. 

2^  Vgl.  die  Motive  zu  §§  71—74  (§  68  Ges.)  S.  167. 
«*  Irrtümlich  nimmt  daher  Czoernig,  Vorles.  über  d.  E.O.  §  262  Abs.  1, 
an,  dafs  in  diesem  Falle  der  betreibende  Gläubiger  den  Drittinhaber  direkt  im 
Sinne  des  §  4  des  Hofdekr.  vom  29.  Mai  1845  No.  889  J.G.S.  zu  belangen  habe. 
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Verkauf  yon  in  Drittyerwahrang  befindlichen  Wertpapieren. 

§  265. 

Der  Verkauf  von  Wertpapieren,  die  zu  Gunsten  des  Ärars  oder  eines  Landes- 
fonds als  Kaution  vinkuliert  oder  in  Verwahrung  erlegt  sind,  darf  erst  bewilligt 
werden,  wenn  das  betreifende  Verpflichtungs Verhältnis  beendigt  ist  und  die 
etwaigen  Ersatzansprüche  im  administrativen  Wege  festgestellt  worden  sind. 

Von  dieser  Feststellung  sind  alle  Personen  zu  verständigen,  die  an  dem 
Wertpapiere  ein  Pfandrecht  erworben  haben. 

I.  Wertpapiere^,  d.  h.  Papiere,  bei  denen  mit  dem  Erwerbe 
derselben  zugleich  eine  Forderung  aus  dem  Papiere  erworben  wird, 
d.  h.  eine  Forderung,  deren  Geltendmachung  an  den  Besitz  des 
Papieres  geknüpft  ist,  wo  also  die  entsprechenae  Leistung  nur  gegen 
Übergabe  des  Papieres  zu  erfolgen  hat,  unterliegen  mit  Ausnahme: 

1.  der  im  §  296  bezeichneten  Papiere,  dann 

2.  der  im  Art.  XV  Abs.  2   des  Einführungsgesetzes  zur  E.O.   er- 
wähnten öffentlichen  Quittungsobligationen 

der  Exekutionsführung  auf  bewegliche  körperliche 
Sachen,  also  zunächst  der  Pfändung  durch  pfandweise  Be- 
schreibung (§  253). 

Dies  gebt  einerseits  daraus  hervor,  dafs  das  Gesetz  die  „Wert- 
papiere" (§  265)  bezw.  „gepfändeten  Wertpapiere"  (§  268) 
in  die  die  „Exekution  auf  körperliche  Sachen"  regelnde 
1.  Abteilung  des  11.  Titels  der  E.O.,  und  zwar  unter  das  die  exe- 
kutive Realisierung  gepfilndeter  körperlicher  Sachen  behandelnde 
Kapitel  „Verkauf"  eingereiht  hat  (§§  265,  268,  318),  andererseits 
daraus,  dafs  in  der  die  „Exekution  auf  Geldforderungen"  be- 
treffenden 2.  Abteilung  des  11.  Titels  der  E.O.  nur  von  einer  ge- 
wissen Gattung  von  Wertpapieren  die  Rede  ist  (§  296),  welche 
eben  dadurch  im  allgemeinen  der  ExekutionsfUhrung  auf  Geldforde- 
rungen oder  der  „Forderungspfändung"  unterworfen  werden, 
im  Gegensatze  zu  den  anderen  Wertpapieren,  welche  infolgedessen 
von  der  Forderungspfkndung  ausgeschlossen  erscheinen^. 

Richtig  dagegen  sagt  er  im  Abs.  3  ibid.,  dafs  er  die  Pf&ndung  des  Anspmches 
des  Verpflichteten  auf  Restitntion  der  Sache  erwirken  könne  (recte  müsse). 

1  Über  den  Begriff  „Wertpapiere«:  Koch  in  Buechs  Ztschr.  III  S.  360  ff., 
880;  Hahn,  Komm.  z.  H.G.B.  IT  S.  9;  Goldschmidt,  fl.R.  §  10^,  und  Entsch. 
des  Beichsger.  Bd.  VIII  S.  875.  Bruner  in  Endemanns  Handbuch  des 
Handelsr.  II  S.  147,  und  insbesondere  mit  Rücksicht  auf  die  £xek.O.  Pisko  in 
Grünbuts  Ztschr.  18d9  IL  Heft  8.  861  ff.^  femer  Randa,  Beiträge  zur  Lehre 
vom  Pfandrechte,  insbesondere  an  Wertpapieren,  in  G.Ztg.  1899  No.  21;  Jacobi, 
Die  Wertpapiere  im  büreerl.  Recht. 

'  Zu  den  im  §  296  Bezeichneten  Wertpapieren  gehören  nicht  auf  Namen 
lautende  Aktien,  obgleich  diese  nach  Art.  182,  188,  228  H.G.B.  durch  In- 
dossament übertrajgen  werden  können,  weil  die  Aktie  keine  Forderung  gewährt, 
durch  deren  Einziehung  das  Recht  aus  dem  Papiere  erschöpft  wäre,  und  nur 
solche  Wertpapiere  (Forderungspapiere)  der  §  296  vor  Augen  hat,  welcher  auch 
nicht  von  indossablen  Paj^ieren  schlechtweg,  sondern  von  „Forderungen^  aus 
den  dort  bezeichneten  Papieren  redet.  Vgl.  damit  übereinstimmend  das  Formular 
No.  220  des  Formularienbuches  und  die  „Beantwortung  der  Fragen"  zu 
§  296.  Derselbe  Gesichtspunkt  liegt  der  deutschen  Civilprozefsordnung 
zu  Grunde  (vgl.  §§  722—724,  dann  782  R.C.P.O.,  femer  die  Kommentare  zu  der- 
selben von  L.   Seuffert,    Wilmowski-Levy,    Gaupp-Stein,    Reincke, 

Schubert-Soldern,  Zwangsverwaltunff.  20 
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Ob  diese  anderen  Wertpapiere  auf  den  Überbringer  oder  auf 
Namen  lauten,  ob  sie  vinkuliert  sind  oder  nicht,  macht  bezüg- 
lich des  ümstandes,  dafs  ihre  Pfändung  nur  durch  pfandweise  Be- 
schreibung (§  253)  bewirkt  werden  kann,  keinen  Unterschied  (§  268). 
Vgl.  auch  die  Entscheidung  unten  in  Note  3. 

Es  wird  also  Exekution  geführt: 

1.  auf  Geld,  sowohl  durch  Wegnahme  als  auch  durch  pfand- 
weise Beschreibung  desselben  (vgl.  die  Ausfilhrungen  zu 
§  261); 

2.  auf  die  im  §  296  bezeichneten  Wertpapiere  nur  durch  Weg- 
nahme derselben; 

3.  auf  die  auf  Namen  lautenden  oder  vinkulierten  öffentlichen 
Obligationen,  deren  Zinsen  gegen  Quittung  erhoben  werden,  nur 
durch  Erlassung  des  Zahlungsverbotes  an  die  anweisende 
Behörde  (vgl.  hierzu  die  Bern,  zu  §  300);  endlich 

4.  auf  alle  anderen  Wertpapiere,  welche  unter  dem  gemeinschaft- 
lichen Namen  ,,Effekten^  zusammengefafst  zu  werden  pflegen, 
nur  durch  pfandweise  Beschreibung  derselben^ 

Die  durch  Art.  XV  E.G.  z.  E.O.  aufrecht  erhaltene  Verständi- 
gung der  Kasse,  wo  das  Kapital  angelegt  ist,  und  der  ihr  unmittel- 
bar übergeordneten  Behörde,  wenn  eine  Pfilndung  von  auf  Namen 
lautenden  oder  vinkulierten  Obligationen  stattgefunden  hat,  ist  nicht 
unmittelbar  ohne  richterlichen  Auftrag  durch  die  Zustellungs-  und  Exe- 
kutionsabteilung zu  veranlassen,  wie  §  384  Z.  9  G.O.  vorschreibt,  son- 
dern diese  Verständigung  hat  vom  Gerichte  aus  zu  geschehen  (Ver. 
vom  2.  Juli  1859  No.  120  R.G.B.  §  1,  §  59  Abs.  1  G.O.G.), 
und  zwar   unter   Verwendung    des  Formulars   der   Min. Ver.   vom 


Struckmann-Koch,  Heilmann  bei  §  722  ff.).  Mit  Unrecht  schliefst  daher 
Schuster,  C.P.R.  S.  721  Note  8,  NamenBaktien  und  indossable  Papiere 
überhaupt  undCzoernie,  a.a.O.  §  296  letzter  Abs.  Forderunespapiere 
schlechthin  aus  dem  Begriffe  der  Mobilien  aus,  und  wenn  Fürst l,  §  268  No.  2 
Abs.  2  aus  Wilmowski-Levy,  §  722  S.  938  No.  1  Abs.  2  i.  f.,  wiederholend  sagt: 
„Für  Wertpapiere  auf  Namen  ist  die  Vorschrift  nur  dann  praktisch  ausführbar, 
wenn  die  Übertragung  möglich  ist  und  nicht  etwa  daran  scheitert,  dafs  die 
statutenmäfsig  erforderliche  Genehmigung  der  Gesellschaft  oder  des  Vorstandes 
versagt  wird*',  so  ist  demgegenüber  einschränkend  zu  bemerken,  dafs  das  Namens- 
wertpapier, wenn  dessen  Übertragbarkeit  von  einer  Genehmigung  abhängt, 
darum  noch  nicht  aufhört,  ein  exekutiv  verkauf  bares  Objekt  zu  sein.  Auch  ist 
es  eine  ungenaue  Ausdrucksweise,  wenn  Fürstl,  ebendort  No.  2  Abs.  1,  anfQhrt: 
Wechsel ,  Oheks ,  kaufmännische  Verpflichtungsscheine  und  Anweisungen  (§  296) 
gehören  zu  den  Forderungen  und  können  durch  Überweisung  eingetrieben  werden. 
Doch  ist  auch  deren  freihändiger  Verkauf  zulässig.^  Solche  Papiere  sind  viel- 
mehr nur  durch  Überweisung  zu  verwerten,  und  nur  unter  den  Voraussetzungen 
des  §  317  allenfalls  durch  &eihändigen  Verkauf  oder  öffentliche  Versteigeruug 
(S  319).  Piskos  Versuch  in  Grünhuts  Ztschr.  für  Priv.-  u.  öffentl.  R.  1899  II 
S.  368^376,  auch  noch  andere  als  die  im  §  296  bezeichneten  Wertpapiere  der  in 
dieser  Gesetzstelle  vorgeschriebenen  Pföndungsart  zu  unterwerfen  und  sie  sonach 
aus   der  Mobiliarpfandung  auszuscheiden,  hat  m.  E.  wenig  Aussicht ,   dnrchzu- 

S reifen,  weil  die  für  die  ausdehnende  Interpretation  des  §  296  geltend  gemachten 
runde  nicht  zwingender  Natur  sind,  obwonl  Randa,  a.  a.  0.  8.  165,  der  Mei- 
nung ist,  dafs  Pisko  mit  Recht  bemerke,  dafs  die  Aufzählung  der  Wertpapiere 
im  §  296  nur  eine  demonstrative  sei  (?).  Vgl.  dagegen  die  zutreffenden  Aus- 
fuhrungen Petscheks,  Die  Zwangsvollstreckung  in  Forderungen  S.  51  ff. 

'Eine  Angabe  der  Gattung  oder   gar   der   Serien   und  Nummern  der  zu 

Ef&ndenden  Wertpapiere  im  Pfandungsgesuche  ist  nicht  notwendig,  wie  die  erste 
astanz  in  dem  in  Jur.  Bl.  1898  No.  18  S.  209   mitgeteilten  Exekutionsfalle  irr- 
tümlich annahm. 
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24.  Oktober  1897  No.  249  R.G.B.  bezw,  des  Formulars  III  des 
Anhanges   des  Formularienbuches. 

II.  Verkauf  von  in  Drittverwahrung  befindlichen 
Wertpapieren. 

A.  Bewilligung.  Die  Bewilligung  der  exekutiven  Veräufserung 
von  verpfändeten,  in  Drittverwahrung  befindlichen  Wertpapieren 
unterliegt  im  allgemeinen  keinem  gesetzlichen  Hindernisse.  Hierbei 
kann  es  sich  übrigens  nur  um  Wertpapiere  handeln,  die  nicht  unter 
die  Wertpapiere  des  §  296  fallen.  Denn  dafs  gepfändete  Wertpapiere 
von  der  im  §  296  bezeichneten  Art,  die  exekutiv  verkauft  werden 
sollen,  sich  in  Drittverwahrung  befänden,  ist  nicht  möglich,  weil  sie 
nur  dadurch  gepfändet  werden  können,  dafs  das  Vollstreckungsorgan 
sie  „zufolge  Auftrages  des  Exekutionsgerichtes^  unter 
Aufnahme  eines  Pfändungsprotokolles  an  sich  nimmt 
und  bei  Gericht  oder  in  der  Gerichtskanzlei  erlegt** 
(§  296  Abs.  1  i.  f.). 

Der  Verkauf  gepfändeter,  in  Drittverwahrung  befindlicher 
Wertpapiere  ist  im  übrigen  ebenso,  wie  bei  gepfändeten  Wert- 
papieren, die  in  der  Gewahrsame  des  Verpflichteten  belassen  wurden, 
entweder  a)  wenn  sie  einen  Börsenpreis  haben,  durch  einen  Handels- 
mäkler aus  freier  Hand  (§  268  Abs.  1),  oder  b)  wenn  sie  einen 
Börsenpreis  nicht  haben,  durch  öffentliche  Versteigerung 
(§  270  Abs.  1)  zu  bewilligen.  Dasselbe  gilt  auch  von  dem  Verkaufe 
von  im  Depositenamte  erliegenden  Wertpapieren. 

Gegen  den  exekutiven  Verkauf  von  in  Drittverwahrung  befind- 
lichen Wertpapieren,  daher  auch  von  Wertnapieren,  ^diezuGunsten 
des  Ärars  oder  eines  Landesfonds  als  Kaution  vinku- 
liert oder  in  Verwahrung  erlegt  sind**,  kann  sich  übrigens 
der  Drittverwahrer  und  bezw.  der  Staat  oder  das  Land  durch  die 
Administrativbehörde,  bei  welcher  diese  Wertpapiere  in  Verwahrung 
liegen,  oder  in  anderem  Wege  dadurch  schützen,  dafs  er  nach  §  262 
die  Pfändung  nicht  zuläfst.  Allein,  da  seitens  des  Staates  und  des 
Landesfonds  die  Nichtzulassung  von  Pfändungen  deponierter  Kautions- 
papiere in  Hinkunft  nicht  in  Aussicht  genommen  war,  und  da  es  sich 
auch  nur  darum  handeln  konnte,  dem  Staate  und  den  Ländern  die 
Befriedigungsmöglichkeit  für  ihre  Ansprüche  aus  solchen  Kautions- 
papieren zu  sichern,  nicht  aber  sie  dem  Zugriffe  dritter  Gläubiger  zu 
verschliefsen,  so  schien  der  Herrenhauskommission  eine  ausdrückliche 
gesetzliche  Norm  über  die  Zulässigkeit  des  exekutiven  Verkaufes  von 
solchen   Kautionspapieren  erforderlich.     Dieser  Erwägung   entsprang 


^  Soll  daher  das  Yollstrecknngsorgan  bei  Yomahme  der  Pföndung  (§  258) 
nicht  nur  andere,  sondern  auch  die  im  ^  269  bezeichneten  Wertpapiere  pfänden 
und  an  sich  nehmen  dürfen,  so  mufs  es  in  der  PfändnngsbewiUigung  einen  dar- 
auf abzielenden  Auftrag  des  Exekutionsgerichtes  erhalten,  welcher  Auftrag  wieder 
voraussetzt,  dafs  —  wie  auch  Petschek,  ZwangsvoUstr.  in  Forderungen  S.  64 
betoDt  —  ein  diesbezüglicher  Antrag  im  Pföndungs besuche  gestellt  ist  (§54  Z.  8). 
Auf  diese  Eventualität  wurde  in  den  Formular! en  No.  210  u.  211  des  Formu- 
larienbuches kein  Bedacht  genommen.  Diesem  Übelstande  suchen  die 
neuen,  in  den  Nachtrag  zum  Formularienbuche  unter  No.  210  und 
210a  aufgenommenen  Formulare  durch  den  in  der  Klammer  f  1  enthaltenen 
Beisatz  abzuhelfen.  Dieser  Beisatz  wird  aber  in  der  Praxis  auch  da  verwendet, 
wo  gar  nicht  ausdrücklich  um  die  Pfändung  der  im  §  269  bezeichneten  Papiere 
angesucht  wurde. 

20* 
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der  §  265,  welcher  erst  von  der  Gemeinsamen  Konferenz  als 
neuer  Paragraph  dem  Entwürfe  eingefügt  wurde  ^. 

Nach  demselben  darf  der  Verkauf  von  zu  Gunsten  des  Ärares 
oder  eines  Landesfonds  als  Kaution  vinkulierten  oder  in  Verwahrung 
erlegten  Wertpapieren  erst  bewilligt  werden,  wenn  das  betreflFende 
Verpflichtungsverhältnis  beendigt  ist  und  die  etwaigen  Ersatzansprüche 
im  administrativen  Wege  festgestellt  worden  sind. 

Stellt  es  sich  daher  bei  Erledigung  eines  Veräulserungsantrages 
heraus,  dafs  die  zur  Veräufserung  beantragten  Wertpapiere  solche 
Kautionspapiere  sind,  so  mufs  der  Antrag  zurückgewiesen  werden, 
wenn  der  Antragsteller  nicht  zugleich  im  Grunde  des  §  55  Abs.  2 
den  Beweis  liefert,  dafs  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  für  die  Ver- 
kaufsbewilligung in  Gemäfsheit  der  Bestimmung  des  §  265  vor- 
liegen. Diesen  Beweis  hat  der  betreibende  Gläubiger  nach  Anweisung 
des  §  10  der  in  vielfacher  Beziehung  mangelhaften  und  anfechtbaren  * 
Min.Ver.  vom  24.  Okt.  1897  No.  249  R.G.B.  durch  Vorlegung 
eines  Amtszeugnisses  der  zur  Erfolglassung  der  verwahrten  oder  zur 
Freigebung  der  vinkulierten  Obligation  berufenen  Behörde  zu  er- 
bringen, und  zwar  auch  dann,  wenn  das  Papier  nicht  in  amtlicher 
Verwahrung  erliegen  sollte  (arg.  ex  §  11  cit.  Min.Ver.).  Ob  das 
Wertpapier  „als  Kaution  in  Verwahrung  erlegt  bezw.  vinku- 
liert ist"  und  ob  daher  der  Beweis  der  Voraussetzungen  des  §  265 
zu  fördern  ist,  hat  das  Exekutionsgericht  zu  beurteilen.  Falls  Ersatz- 
ansprüche im  administrativen  Wege  bei  beendetem  Verpflichtungs- 
verhältnisse festgestellt  wurden,  sind  hiervon  im  Woge  der  Ad- 
ministrativbehörde alle  Personen  zu  verständigen,  die  an  der 
Obligation  ein  Pfandrecht  erworben  haben  (§12  cit.  Min.Ver.).  Eine 
solche  Verständigung  hat  aber  nach  §  265  Abs.  2  auch  dann  zu  er- 
folgen, wenn  bei  beendetem  Verpflichtungsverhältnisse  im  administra- 
tiven Wege  festgestellt  worden  ist,  dafs  keine  Ersatzansprüche  an 
die  erlegte  Kaution  bestehen.  Dies  geht  aus  dem  Zusammenhange 
der  Absätze  1  und  2  des  §  265,  sowie  aus  dem  Zwecke  dieser  Anord- 
nung hervor,  welcher  kein  anderer  sein  kann  als  der,  die  Pfandglftu- 
biger  von  dem  Zeitpunkte  in  Kenntnis  zu  setzen,  von  dem  an  sie  das 
ihnen  aus  ihrem  Puindrechte  zustehende  Verkaufsrecht  bezüglich  der 
Kautionspapiere  geltend  machen  können. 

Die  Administrativbehörde  ist  jedoch  nur  dann  in  der  Lage,  diese 
Verständigungen  ergehen  zu  lassen,  wenn  die  Kautionspapiere  vin- 
kuliert sind,  weil  in  diesem  Falle  zufolge  der  durch  Art.  XV  Einf.- 
Ges.  z.  E.O.  aufrechterhaltenen  Bestimmungen  der  §§  1 — 3  der  Min.- 
Ver. vom  2.  Juli  1859  No.  120  R.G.B1.  von  jeder  gerichtlichen 
Verordnung,  durch  welche  eine  Exekution  auf  öflfentliche  vinkulierte 
Obligationen  bewilligt  oder  aufgehoben  wird,  die  anweisende  Behörde 
zu  verständigen  ist. 

Bezüglich  nicht  vinkulierter,  in  amtliche  (nicht  auch  in  nicht- 
amtliche) Verwahrung  als  Kaution  erlegter  Wertpapiere  besteht 
zwar  auch  die  administrative  Vorschrift,  dafs  alle  hinsichtlich  der- 
selben erwirkten  Verbote,  Verpfilndungen,  Cessionen  und  Exekutionen 
im  Kautionsbuche  vorzumerken  sind,  allein  eine  gesetzliche  Ver- 
pflichtung der  Gerichte   zur  Verständigung  der  anweisenden  Behörde 


*  Vgl.  hierzu  den  Gem.  Bericht  auf  S.  26. 

*  Vgl.  auch  die  Bemerkuugen  zu  §  300. 
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von  aaf  solche  Kautionspapiere  bewilligten  Eb^ekutionen  besteht  nicht. 
Hiervon  statuiert  die  mehrerwähnte  Minist Ver.  vom  24.  Okt.  1897 
No.  249  R.G.B.  selbst  eine  Ausnahme  nur-  bezüglich  des  Verkaufes, 
indem  sie  im  §  11  anordnet,  dafs  derartige  Kautionsobligationen,  wenn 
sie  in  amtlicher  Verwahrung  erliegen,  von  der  Kautionsbehörde  nach 
Zustellung  des  Beschlusses,  durch  welchen  derVerkauf 
bewilligt  wurde,  dem  Exekutionsgerichte  zu  übersenden  seien. 
Denn  da  kein  Gesetz  und  keine  Verordnung  vorschreibt,  dafs  der 
Drittinhaber  gepfändeter  Qegenstände  von  den  weiteren  Exekutions- 
fichritten,  und  insbesondere  von  dem  Beschlüsse,  mit  welchem  die  Ver- 
fiufserung  derselben  bewilligt  wird,  zu  verständigen  sei^,  so  hat  die 
im  §  11  erwähnte  Zustellung  dieses  Beschlusses  keine  deklarative, 
sondern  eine  konstitutive  Bedeutung,  d.  h.  es  kann  ihr  nur  der  Sinn 
und  die  Absicht  zugeschrieben  werden,  auszusprechen,  dafs  bei  solchen 
gep&ndeten  Kautionspapieren  ausnahmsweise  auch  die  Kautionsbehörde 
von  dem  Verkaufsbewiili^ungsbeschlusse  zu  verständigen  sei^. 

In  den  Fällen  der  bloJteen  Verwahrung  kann  also  die  Administrativ- 
behörde der  Vorschrift  des  §  12  der  Min. Ver.  vom  24.  Okt.  1897 
No.  249  R.G.B.  nur  dann  vollständig  nachkommen,  wenn  sie  sich  nach 
beendigtem  Verpflichtungsverhältnisse  vom  Exekutionsgerichte  zum 
Behufe  der  gedachten  Verständigungen  auch  noch  einen  Auszug  aus 
dem  Pfändungsregister  (§  254)  geben  läfst,  weshalb  es  zweck- 
mälsiger  gewesen  wäre,  in  diesen  Fällen  die  Verständigungen  durch 
das  Exekutionsgericht  geschehen  zu  lassen.  Aus  der  Verrichtung 
der  Administrativbehörden,  die  Pfandgläubiger  von  derartigen  Kautions- 
papieren davon  zu  verständigen,  dafs  das  bezügliche  Verpflichtungs- 
verhältnis beendet  sei,  und  dafs  Ersatzansprüche  oder  dafs  keine  Er- 
satzansprüche festgestellt  wurden,  geht  aber  andererseits  auch  wieder 
hervor,  dafs,  weil  diese  Verständigung  der  Administrativbehörde  für 
jeden  Pfandgläubiger  zum  Beweise  des  Vorliegens  der  Bedingungen 
des  §  265  jedenfalls  genügen  mufs,  es  der  Beibringung  des  im  §  10 
der  cit  Min.Ver.  vorgeschriebenen  Amtszeugnisses  über  die  Freigeb- 
barkeit  der  Obligation  zur  Bewilligung  des  Verkaufes  solcher  Kautions- 
papiere gar  nicht  bedarf,  sondern  nur  der  Vorlegung  der  besagten 
administrativen  Verständigung,  dafs  also  die  Erwirkung  jenes  Amts- 
zeugnisses höchstens  nur  da  erforderlich  ist,  wo  die  vorgeschriebene 
administrative  Verständigung  unterlassen  wurde,  oder  noch  nicht  er- 
folgt ist,  oder  eines  oder  das  andere  zu  beftirchten  steht. 

Jedenfalls  erheischt  die  Vorsicht  bei  der  Anschlufspfkudung  von 
Wertpapieren,  welche  sich  in  amtlicher  oder  privater  Verwahrung 
befinaen,  immer  auch  hiervon  den  Verwahrer,  bezw.  die  anweisende 


''  Selbst  das  Hofdekret  vom  29.  Mai  1845  No.  889  s.  U.G.  enthielt  in 
dieser  Beziehung  keine  allgemeine  Vorschrift,  indem  es  im  §  2  nur  anordnete, 
dafs  jene  Personen  von  der  Bewilligung  der  weiteren  Exekutionsschritte  in 
Kenntnis  zu  setzen  seien ,  welche  Ansprüche  auf  die  gepf&ndeten  Gegenstfinde 
bei  der  Vornahme  der  Pfändung  angemeldet  hatten.  Das  traf  aber  z.  B.  nicht 
zu  bei  demjenigen  Dritten,  der  semftfs  §  4  cit.  leg.  die  bei  ihm  verwahrten 
Sachen  des  verpflichteten  ohne  Widerspruch  pfänden  liefs. 

^  Eine  Ausnahme  gilt  auch  bezüglich  der  Notariats  kau  tionen,  indem 
^e  Gerichte  verpflichtet  sind,  Fälle  der  Führung  einer  Exekution  auf  die 
Kaution  ungesäumt  der  Notariatskammer  mitzuteilen^  (§  26  Abs.  3  NotO.X 
welche  letztere  im  Einvernehmen  mit  dem  Staatsanwälte  die  Zustimmung  zur 
Bückstellung  und  etwa  erforderlichen  Devinkulierung  zu  erteilen  hat  (§  28 
Not.0.). 
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Behörde  durch  das  Gericht  verständigen  zu  lassen;  ja  da  nach  gelten- 
dem Rechte  der  Faustpfandgläubiger  infolge  der  von  ihm  zugelassenen 
oder  durch  Beitritt  vollzogenen  exekutiven  Pfllndung  des  Faustpfandes 
zu  Gunsten  eines  anderen  Gläubigers  (§  262),  der  ihm  gemäfs  §  1369 
a.  b.  G.B.  nach  seiner  Befriedigung  obliegenden  Verpflichtung  zur 
Zurückstellung  des  Faustpfandes  an  den  Schuldner  nicht  enthoben, 
bezw.  zum  gerichtlichen  Erläge  desselben  nach  §  1425  a.  b.  G.B. 
nicht  verpflichtet  noch  berechtigt  ist*,  fordert  die  Sicher- 
heit des  Gläubigers,  dafs  derselbe  neben  der  Pfändung  der  in  Dritt- 
verwahrung befindlichen  Wertpapiere  des  Verpflichteten  jedesmal  auch 
noch  dessen  Forderung  gegen  den  Dritten  auf  Herausgabe  der  Wert- 
papiere pfende  (§§  294,  325—327). 

Nicht  zu  den  zu  Gunsten  des  Ärars  oder  eines  Landesfonds  vinku- 
lierten oder  in  Verwahrung  erlegten  Wertpapieren  gehören:  1.  die  im 
Art.  IX  E.G.  ».  E.O.  unter  Z.  1—3  angeführten  Militärheirats- 
kautionen (Militärheirats-Normale  vom  10.  Juni  1812,  Hofkzd.  vom 
29.  Sept.  1835  No.  84  J.G.S.,  Ges.  vom  21.  April  1882  §  5  u.  6), 
Notariatskautionen  (§§  22 — 30  Not.O.)  und  Kautionen  der 
Inhaber  von  Pfandleihergewerben  (Ges.  vom  23.  März  1885 
No.  48  R.G.B.  §  3),  weil  diese  Kautionen  nicht  ausschliefslich  oder 
in  erster  Linie  den  Ansprüchen  des  Ärars  oder  eines  Landes  zu  dienen 
haben,  sondern  allgemeine,  sog.  öffentliche  Kautionen  sind^^ 
Aber  auch  bezüglich  dieser  Kautionen  gelten  besondere,  in  den  vorcit. 
Gesetzen  enthaltene  Exekutionsbeschränkungen.  Namentlich  darf  auch 
der  Verkauf  von  Wertpapieren,  die  als  Militärheiratskaution 
vinkuliert  sind,  erst  bewilligt  werden,  wenn  das  Kautionsband  auf- 
gelöst worden  ist  (Hofkzd.  vom  29.  Sept.  1835  J.G.S.  No.  84  und 
§  13  Min.Ver.  vom  24.  Okt.  1897  No.  249  R.G.B.),  und  die  Befriedi- 
gung  von  Forderungen  aus  der  Kaution  der  Pfandleiher,  flir 
welche  diese  Kaution  nicht  vorzugsweise  haftet,  kann  erst  ein  Jahr 
nach  Erwirkung  der  Exekution  stattfinden  (§  3  Abs.  7  Ges.  vom 
23.  März  1885  No.  48  R.G.B.);  ebenso  fallen  2.  aus  denselben  Gründen 
die  im  Strafverfahren  erlegten  Kautionen  (§§  192 — 194 
St.P.0.,  Czoernig,  Vorles.  üb.  d,  E.O.  §  265)  nicht  unter  den  §  265. 

B.    Vollzug,     a)  Zum   freihändigen  Verkauf  von   Wert- 

Sapieren,  die  einen  Börsenpreis  haben,  oder  von  anderen  Gegenständen, 
ie  einem  Markt-  oder  Börsenpreise  unterliegen,  ist  nach  der  E.O.  die 
sofortige  Hingabe  der  zu  verkaufenden  Sachen  an  den  Käufer  nicht 
unerläfsliche  Bedingung,  wie  bei  der  öffentlichen  Versteigerung  (§§  275 
Abs.  1  u,  278  Abs.  2).  Dies  geht  aus  §  268  Abs.  3  und  aus  dem 
Berichte  des  Perm.Au8schus8es  zu  §  265  Entw.  (§  268  Ges.)  S.  43 
Abs.  5,  7  u.  8,  dessen  Abänderungsvorschläge  Gesetz  wurden,   sowie 


*  Von  der  entgegengesetzten  Anschauung  sehen  keineswegs,  wie  es  scheinen 
könnte,  die  Motive  zu  den  §§  300—305  (308—307  Ges.)  des  Entwurfes  aus  (vgl. 
weiter  unten  §  329).  —  Eine  Ausnahme  von  diesem  Grundsatze  begründet  das 
Hofdekret  v.  3.  Januar  1842  No.  583  J.G.S.  und  schafft  neuerdings  der 
§  11  der  Min.Ver.  v.  24.  Okt.  1897  No.  249  R.G.B.  (vgl.  hierüber  weiter 
unten  im  Texte  unter  II.  c). 

**  Verfehlt  ist  aber  die  Reknrsentscheidung  des  Wiener  O.L.G.  v. 
22.  März  1898  R.  IL  81/98  (Jur.  Bl.  1898  No.  18),  dafs  auf  solche  MiUtfir- 
heiratskautions- Wertpapiere  nur  nach  §  253,  nnd  nicht  auch  nach  §  294  Exe- 
kution geführt  werden  könne,  und  wenn  sich  dieselbe  diesfalls  auf  §  1  Z.  1  der 
Min.Ver.  vom  24.  Okt.  1897  No.  249  RG.B.  stützt. 
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aus  §  390  Abs.  1  6.0.  hervor  ^^  und  gilt  insbesondere  für  den  frei- 
händigen Verkauf  von  Wertpapieren".  Einen  solchen  ohne  so- 
fortige Übergabe  an  den  Käufer  sich  vollziehenden  freihändigen  Ver- 
kauf von  in  Verwahrung  eines  Dritten  befindlichen  Wertpapieren 
kann  der  Dritte  nicht  hindern.  Er  kann  nur  die  Herausgabe  der 
Papiere  zum  Zwecke  der  Veräufserung  oder  die  Übergabe  derselben 
an  den  Käufer  verweigern.  Zu  diesem  Zwecke  sie  dem  Dritten  weg- 
zunehmen ist  das  Vollzugsorgan  nicht  berechtigt,  weil  die  Vollstreckungs- 
organe sich  bei  Ausführung  der  erteilten  Aufträge  innerhalb  des  ihnen 
durch  das  Gesetz  zugewiesenen  Wirkungskreises  zu  halten  haben  (§  52 
Abs.  1),  dieser  ihnen  aber  mit  alleiniger  Ausnahme  der  im  §  262  zu- 
gelassenen Pfändung  und  Verwahrung  der  in  der  Gewahrsame  des 
betreibenden  Gläubigers  befindlichen  Sachen  des  Verpflichteten 
nur  gestattet,  die  Wohnung,  die  Behältnisse  und  die  Person  des  Ver- 
pflichteten zu  durchsuchen  (§  26  und  oben  §  262  ad  IV.).  Auch 
dem  Verwahrer  oder  der  Verwahrungsanstalt,  bei  denen  die  gepfkn- 
deten  Gegenstände  nach  §  259  zur  Verwahrung  niedergelegt  worden 
sind,  können  dieselben  vom  Vollstreckungsorgane  zum  Behufe  der 
Durchführung  der  exekutiven  Veräufserung  derselben  nicht,  wie  dem 
Verpflichteten,  zwangsweise  abgenommen  werden.  Selbst  das  Gericht 
ist  aurch  keine  Gesetzesstelle  legitimiert,  eine  solche  Zwangsverfügung 
in  Form  eines  dem  Vollstreckungsorgane  im  Sinne  des  §  25  Abs.  1 
erteilten  besonderen  Auftrages  zu  erlassen.  Dagegen  macht  sich  der 
Dritte,  der  die  bei  ihm  verwahrten  gepfändeten  Wertpapiere  oder 
anderen  Sachen  an  das  Vollstreckungsorgan  zum  Zwecke  des  frei- 
händigen Verkaufes  derselben  nicht  übergibt  oder  die  Herausgabe 
derselben  zur  Vornahme  der  Versteigerung  verweigert,  der  Übertretung 
der  Vereitelung  der  Zwangsvollstreckung  nach  §  3  des 
Gesetzes  vom  25.  Mai  1883  No.  78  R.G.B.  ebenso  schuldig, 
wie  wenn  er  dieselben  vernichten,  bei  Seite  schaffen  oder  verheim- 
lichen würde  (vgl.  die  Entscheidungen  im  J.M.V.B1.  erste  Folge 
No.  117,  182,  247,  407  u.  693).  Es  sind  daher  der  Verwahrer  und 
die  Verwahrungsanstalt,  bei  welchen  im  Sinne  des  §  259  gepfändete 
Sachen  niedergelegt  worden  sind,  sowie  das  Depositenamt  bezw. 
das  anweisende  Gericht,  und  konsequenterweise  daher  auch  die  Ge- 
richtskanzlei, da  die  Verwahrung  nur  zum  Zwecke  und  zur 
Sicherung  des  exekutiven  Verkaufes  erfolgt,  verpflichtet,  die 
in  Verwahrung  genommenen  Wertpapiere  und  anderen  Gegenstände 
zum  Zwecke  der  freihändigen  Veräufserung  derselben  herauszugeben 
(§§  113  Abs.  1,  388,  392  Abs.  1  G.O.  Vgl.  auch  §  262  V.).  Die 
Veräufserung  von  Wertpapieren,  die  im  Depositenamte  er- 
liegen, ist  durch  letzteres  zu  bewirken,  und  zwar  sind  solche 
V^ertpapiere  entweder  vom  Depositenamte  über  Auftrag  des  anweisen- 
den Gerichtes  (§3  Min.Ver.  vom  16.  November  1850  No.  448 
R.G.B.)  unmittelbar  dem  Handelsmäkler  zum  börsenmäfsigen  Verkaufe 
zu  übergeben,  oder  aber  ohne  Übergabe  an  denselben  durch  ihn 
börsenmäfsig  verkaufen  zu  lassen. 

Befinden  sich  freihändig  zu  veräufsemde  Wertpapiere  in  Dritt- 

"  Vgl.  den  Bericht  des  Perm.AusBchnsses  zu  §  265  Entw.  (§  268 
Ges.)  S.  43. 

"  Die  Instruktion  für  die  V.O.  P.  52  Abs.  1  IL  ß.  geht  irrtümlicher- 
weise davon  aus,  dafs  die  durch  einen  Handelsmäkler  zu  verkaufenden  Wert- 
papiere demselben  immer  durch  das  Vollstreckungsorgan  zu  übergeben  seien. 
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Verwahrung,  so  hat  das  V oUstreckungsorgan  zum  Zwecke  des  Voll- 
zuges des  Verkaufes  derselben  die  Erwirkung  der  Herausgabe  dieser 
Papiere  seitens  des  Dritten  zu  versuchen.  Gelingt  dies,  so  sind 
die  Papiere,  wenn  sie  nicht  500  fl.  übersteigen,  durch  das  Voll- 
streckungsorgan  (§  392  Abs.  2  G.O.),  sonst  durch  die  Zustellungs- 
und  Exekutionsabteilung  (§  389  G.O.)  einem  Handelsmäkler  zum 
börsenmäfsigen  Verkaufe  zu  übergeben.  Gelingt  dies  nicht,  und  ist 
auch  nicht  angeordnet,  sie  ohne  eine  solche  Übergabe  durch  einen 
Handelsmäkler  zu  verkaufen,  so  ist  der  Fall  der  Vereitelung  der 
Zwangsvollstreckung  durch  einen  Dritten  gegeben^*. 

b)  Die  öffentliche  Versteigerung  von  in  Drittverwahrung 
befindlichen  Wertpapieren,  worunter  nur  solche  Wertpapiere  zu  ver- 
stehen sind,  welcne  keinen  Börsenpreis  haben  (§§  268,  270),  kann 
nicht  ausgeführt  werden,  weil  die  Vorschriften  über  den  Vollzug  der 
Versteigerung  voraussetzen,  dafs  die  zu  versteigernden  Gegenstände 
zum  Zwecke  ihrer  Abschätzung  und  Hintangabe  an  den  Ersteher 
präsent  sind  (§§  274,  275  Abs.  1,  278  Abs.  2).  Nichtsdestoweniger 
ist  auch  der  Vollzug  der  Versteigerung  in  Drittverwahrung  befind- 
licher Wertpapiere  vom  Vollstreckungsorgane  anzuordnen  (§§  274, 
275),  ebenso  wie  die  Bewilligung  der  Versteigerung  solcher  Wert- 
papiere aus  diesem  Grunde  nicht  zu  versagen  ist  (vgl.   oben  II.  A. 


^'  Ganz  merkwürdige  Gesetzwidrigkeiten  enthält  §  392  G.O.  Dieselben 
sind  nur  durch  die  oben  im  Texte  wieder^egebene  Auslegung  und  Darlegung  zu 
beseitigen.  So  bestimmt  derselbe  im  Widerspruch  mit  der  imperativen  Anord- 
nung des  §  268  Abs.  1,  dafs  gepfändete  Wertpapiere  durch  Yermittelun^  eines 
Handelsmäklers  aus  freier  Hand  zu  verkaufen  smd,  im  Abs.  I:  dafs  die  Ver- 
äufserung  von  Wertpapieren,  die  im  Depositenamte  erliegen,  durch  letzteres  zu 
bewirken  sei  (während  doch  nur  die  Inanspruchnahme  des  Handelsmäklers  wecen 
dieses  Verkaufes  dem  Depositenamte  im  Verordnungswege  zugewiesen  werden 
kann,  nicht  aber  der  Verkauf  selbst);  im  Abs.  2:  dafs,  wenn  der  Ort  des  Ge- 
richtes  kein  Börsenplatz  ist,  „solche  Wertpapiere  der  Zustellunffs-  und  Ezekutions- 
abteilune  des  Gerichtes,  das  sich  am  nächsten  Börsenplatze  bändet,  zum  Zwecke 
des  Verkaufes  zu  übersenden  sind",  während  dies  nach  §  268  Abs.  3  doch 
nur  auf  Antrag  und  nach  Einvernehmung  des  Verpflichteten  und  nach  dem  Er- 
messen des  Exekutionsgerichtes  von  diesem  verfüg  werden  kann;  im  Abs.  3: 
dafs  der  Verkauf  von  Wertpapieren,  wenn  dieser  nicht  unmittelbar  an  der  Börse 
geschehen  kann,  durch  ein  verläfsliches  Bankhaus  (!)  zu  bewirken   sei  (was 

fleichfalls  nur  als  eine  Vorschrift  für  den  Handelsmäkler  aufgefafst  werden 
ann);  endlich  im  Abs.  4:  dafs  die  dem  Vollstreckungsorsane  im  Sinne  des 
§  268  letzter  Absatz  erteilte  Ermächtigung-  zu  den  erforderlichen  Umschreibungs- 
erklärungen bei  Übersendung  des  Papieres  ipso  jure  auf  ein  anderes  VoUstreckunffs- 
organ  übergehe  (während  das  Gesetz  doch  die  ausdrückliche  Ermächtigung  des 
Vollstreckungsorgan  es  hierzu  vorschreibt,  so  dafs  auch  in  diesem  Falle  das  zu 
bestellende  fremde  Vollstreckungsorgan  bei  Obersendung  der  Papiere  vom  £ze- 
kutionsgericht  ausdrücklich  zu  diesen  Erklärungen  zu  ermächtigen  ist,  wenn  letzteres 
die  Abgabe  dieser  Erklärung  nicht  sich  oder  dem  ersuchten  Gerichte  vorbehält). 
Ebenso  gesetzwidrig  ist  die  Bestimmung  des  §  388  Abs.  2  G.O.,  insofern  nach 
derselben  auch  das  Depositenamt  verpflichtet  sein  soll,  freihändig  zu  veräufsernde 
Depositen  lediglich  über  Ermächtigung  des  leitenden  Beamten  der  Exekutions- 
abteilung an  aas  Vollstreckungsorgan  herauszugeben,  weil  die  G.O.  als  Voll- 
zugsverordnung bestehende  Gesetze  (§  3  Min.Ver.  vom  16.  Nov.  1850  No.  448 
R.G.B.)  nicht  aufheben  kann.  Diese  auch  sonst  höchst  bedenkliche  Bestimmung 
hat  sich  die  Justizverwaltung  denn  doch  veranlafst  gesehen,  durch  die  Min.Ver. 
vom  10.  Jan.  1900  (J.M.V.B.  1900  No.  1)  dahin  zu  modifizieren,  dafs  nur  das 
Exekutionsgericht  berechtigt  sein  soll,  in  dringenderen  Fällen  den  Erfolg- 
lassungsauftrag  an  das  Depositenamt  unmittelbar  zu  erlassen.  Aber  auch  diese 
Verordnung  verliert  dadurch  nichts  an  ihrer  Gesetzwidrigkeit,  dafs  sie  dem 
Depositengerichte  das  Recht  der  Inhibierun^  der  vom  Exekutionsgerichte  dem 
Depositenamte  aufgetragenen  Erfolglassung  belassen  hat. 
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Text  vor  Note  5).  Ja,  bei  der  imperativen  Vorschrift  der  §§  274  u. 
275:  „Die  Versteigerung  erfolgt  an  dem  Orte,  an  welchem 
sich  die  gepfändeten  Sachen  befinden",  und  „die  Ver- 
steigerung wird  durch  das  Vollstreckungsorgan  voll- 
zogen", kann  sich  der  Dritte  der  Anordnung  des  Vollzuges  der  Ver- 
steigerung und  der  Vorbereitungen  dazu  an  dem  Orte,  wo  sich  die 
verwahrten  Wertpapiere  befinden,  wenn  sich  die  Interessenten  nicht 
über  einen  anderen  Ort  einigen,  nicht  widersetzen.  Das  Vollstreckungs- 
organ ist  in  einem  solchen  Falle  in  Gemäfsheit  der  Bestimmungen  der 
§§  25  Abs.  1,  26,  274  u.  275  berechtigt,  die  Abhaltung  der  Versteige- 
rung in  der  Privatwohnung  oder  den  Geschäftslokalitäten  des  Ver- 
wahrers der  Wertpapiere  zu  erzwingen,  und  zu  diesem  Behufe  nötigen- 
falls verschlossene  Haus-  oder  Zimmertüren  eröffnen  zu  lassen,  sowie 
polizeiliche  oder  militärische  Hilfe  in  Anspruch  zu  nehmen.  Dagegen 
legitimiert  das  Gesetz  die  Vollstreckungsorgane  oder  das  Exekutions- 
gericht nicht,  zum  Zwecke  der  Durch^hrung  einer  gegen  den  Ver- 
pflichteten bewilligten  Versteigerung  von  Wertpapieren  oder  anderen 
Gegenständen,  die  Wohnung,  die  Räumlichkeiten  oder  die  Behältnisse 
eines  Dritten,  wo  sich  dieselben  befinden  sollen,  zu  durchsuchen  oder 
sie  dem  letzteren  gegen  dessen  Willen  wegzunehmen.  Jedoch  hat 
auch  hier,  wie  beim  freihändigen  Verkauf,  das  Vollstreckungsorgai^ 
behufs  Vollzuges  der  aufgetragenen  Versteigerung  zu  versuchen,  ob 
der  Dritte  die  zu  versteigernden  Wertpapiere  oder  anderen  Gegen- 
stände zu  diesem  Zwecke  herausgibt.  Erfolgt  die  Herausgabe  nicht, 
dann  erscheint  der  Vollzug  der  bewilligten  und  angeordneten  Ver- 
steigerung als  unausftlhrbar,  bezw.  als  vereitelt**. 


'^  Mit  Unrecht  hat  zwar  das  Rekursgericht  in  dem  in  Jur.  Bl.  1899  No.  1. 
S.  6  mitgeteilten  Falle  die  Versteigerung  der  nach  der  Pfändung  beim  Verpflich- 
teten in  den  Besitz  eines  Dritten  e^elangten  gepf&ndeten  Gegenstände  trotz  des 
Protestes  des  letzteren  unter  Berumnff  darauf  angeordnet,  aafs  „die  Tatsache, 
dafs  Sachen,  auf  welche  Exekution  getuhrt  werden  soll,  sich  in  der  Gewahrsame 
einer  dritten  Person  befinden,  nach~§  262  E.O.  nur  bei  der  Pfändung  und  Ver- 
wahrung, nicht  aber  auch  bei  der  Feilbietung  in  Betracht  kommt**.  Denn  weil 
dieser  Grundsatz  rücksichtlich  der  Pfändung  im  Gesetze  ausdrücklich  aus- 
gesprochen ist,  folgt  noch  nicht,  dafs  er  rücKsichtlich  anderer  Exekutionsakte 
nicht  gelte!  (Vgl.  Schrutka,  Zur  Dogmengeschichte  S.  66  u.  67,  und  Pet- 
schek,  Zwangsvollstr.  in  Forderungen  S.  102  u.  103.)  Gegen  die  Vereitelung 
von  Zwangsvollstreckungen  ist  aber  das  Ges.  vom  25.  Mai  1883  No.  78  R.G.B. 
gegeben.  Daneben  steht  dem  betreibenden  Gläubiger  gegen  den  die  Heraus, 
gäbe  verweigernden  Dritten   das  Recht   zu,   den  Anspruch  des  Verpflichteten 

fegen  den  letzteren  auf  Herausgabe  der  Sache  zu  pfönden  (§  327)  oder,  wenn 
er  Dritte  Eigentümer  geworden  ist,  ihn  auf  Zulassung  der  Versteigerung  oder 
des  Verkaufes  im  Grunde  des  an  der  Sache  erworbenen  richterlichen  Pfand- 
rechtes zu  belangen.  Aber  einfach  wegnehmen  darf  das  Vollstreckungsorgan 
den  gepfändeten  Gegenstand  dem  Dritten  zum  Zwecke  der  Veräufserung  nicht. 
Es  kann  deshalb  auch  die  Bestimmung  des  §  14  Abs.  1  der  Verordnung  vom 
29.  Okt.  1899  No.  217  R.G.B.,  betreffend  die  Wiener  Auktionshalle,  und 
der  korrespondierenden  §8  13  Abs.  1  bezw.  14  Abs.  1  der  Verordnung  vom 
7.  Dez.  1899  No.  244  R.G.B.  über  die  Prager  Auktionshalle,  der  Verord- 
nung vom  7.  Mai  1900  No.  82  R.G.B.  über  die  Brünner  Auktionshalle  und 
der  Verordnung  vom  24.  April  1901  No.  42  R.G.B.  über  die  Grazer  Auktions- 
halle, wonach  anzuordnen  ist,  dafs  die  gepfändeten  Gegenstände  abzuholen 
und  in  die  Auktionshalle  zu  schaffen  sind,  nur  von  den  in  der  Ver- 
wahrung des  Verpflichteten  oder  des  zu  ihrer  Herausgabe  bereiten  Verwahrers 
oder  Dritten  beflndlichen  Pfandstücken  verstanden  werden.  Dafs  dies  auch  die 
Auffassung  dieser  Vollzugsverordnungen  sei,  dafür  streitet  der  §  20  Abs.  1  bezw. 
6  19  Abs.  1  cit.,  der  nur  von  der  Rückstellung  der  unveräufserten  Ge^^enstände  an 
den  Verpflichteten,  nicht  aber  auch  an  einen  Dritten  und  nur  in  Parenth 
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Ganz  dasselbe  gilt  auch,  wenn  die  zu  Gunsten  des  Ärars  oder 
eines  Landesfonds  als  Kaution  in  Verwahrung  erlegten  und  gep&n- 
deten  Wertpapiere,  deren  Versteigerung  wegen  des  Vorliegens  der  Be- 
dingungen des  §  265  bewilligt  worden  ist,  von  der  landesftirstlichen 
oder  autonomen  Behörde  dem  Vollstreckungsorgane  zum  Behufe  ihrer 
Veräufserung  nicht  herausgegeben   werden.     Befinden   sich  die  Wert- 

£apiere  oder  andere  Sachen,  welche  versteigert  werden  sollen,  im 
^epositenamte,  so  ist  zu  ihrer  Herausgabe  zwecks  ihrer  Ver- 
steigerung, bezw.  ihrer  Überbringung  in  die  Auktionshalle  (§  12  Abs.  1 
der  Verordnung  vom  29.  Oktober  1899  No.  217  R.G.B.  über  die 
Wiener  Auktionshalle,  §  11  der  Verordnung  vom  7.  Dez.  1899 
No.  244  R.G.B.  über  die  Prager  Auktionshalle  und  §  12  der 
Verordnung  vom  7.  Mai  1900  No.  82  R.G.B.  über  die  Brünne r  und 
§  11  der  Verordnung  vom  24.  April  1901  No.  42  R.Q.B.  über  die 
Grazer  Auktionshalle),  vorher  der  diesbezügliche  Auftrag  an 
das  Depositenamt  seitens  des  anweisenden  Gerichtes  zu  erwirken. 

Die  Nichteinhaltung  der  bisher  angeführten  Vorschriften  und 
Grundsätze  beim  exekutiven  Verkauf  von  Wertpapieren  zieht  zwar 
im  allgemeinen  keine  Nichtigkeit  nach  sich,  kann  aber  doch  gegebenen- 
falls einen  Schadensersatzanspruch  begründen. 

c)  Zum  Zwecke  des  Vollzuges  eines  bewilligten  Verkaufes  von 
Wertpapieren  femer,  die  zu  Gunsten  des  Ärars  oder  eines 
Landesfonds  als  Kaution  vinkuliert  oder  in  Verwahrung 
erlegt  sind,  sind  dieselben,  wie  bereits  oben  unter  II.  a)  bemerkt 
wurde,  wenn  sie  in  amtlicher  Verwahrung  erliegen,  durch  die  Kautions- 
behörde dem  Exekutionsgerichte  zu  übersenden,  und  zwar  soll  dies 
geschehen,  wie  §  11  der  mehrerwähnten  Vollzugsverordnung  vom 
24.  Okt.  1897  No.  249  R.G.B.  anordnet,  nach  Zustellung  des  Be- 
schlusses, durch  welchen  der  Verkauf  bewilligt  wurde.  Diese  Vor- 
schrift wird  die  Kautionsbehörde  jedoch  nur  dann  erfüllen  können, 
wenn  das  Kautionspapier  nicht  vermöge  gesetzlicher  Bestimmung  im 
administrativen  Wege  zu  realisieren  und  aus  dem  Erlöse  der  Anspruch 
des  Ärars  oder  des  Landesfonds  zu  befriedigen  ist,  wie  dies  beispiels- 
weise durch  das  Hofdekret  vom  8.  Jan.  1842  und  Hofkzd. 
vom  6.  Febr.  1842  No.  583  J.G.S.  bezüglich  der  Realisierung  der 
von  Staats-  und  Fondsbeamten,  dann  von  städtischen  und 
ständischenBeamten  eingelegten  Kautionen  angeordnet  ist  Auch 
die  Forderungen  des  Staates  an  seine  Beamten  und  Diener,  welche 
lediglich  aus  dem  Dienstverhältnisse  abgeleitet  werden,  sind  nach  dem 
Hofdekrete  vom  16.  Aug.  1841  No.  555  J.G.S.  im  administra- 
tiven Wege  auszutragen.  (Siehe  dagegen  bezüglich  der  Syndikats- 
beschwerde das  Gesetz  vom  12.  Juli  1872  No.  112  R.G.B.  §§  19 
u.  21  und  bezüglich  der  Anfechtbarkeit  der  auf  administrativem  Wege 
gefällten  militärischen  Ersatzerkenntnisse  das  Gesetz  vom 
6.  Juni  1887  No.  72  R.G.B.) 

In  diesen  Fällen  wird  daher  die  durch  §  11  der  citierten  Voll- 
zugsvorschrift vorgeschriebene  Übersendung  des  Kautionspapieres  an 
das  Exekutionsgericht  nur  unter  der  Voraussetzung  geschehen  können, 


an  den  Verwahrer  redet.  In  dieser  Frage  war  die  Praxis  übrigens  seit  jeher 
sehr  schwankend.  V^l.  hieza  meine  ^Sequestration  nach  österr.  Recht 
§  B  2b,  ^)  8.  45,  wo  ich  selbst,  allerdings  nur  mit  Rucksicht  auf  §  347  a.  G.O. 
(460  V.  G.O.)  den  entgegengesetzten  Standpunkt  vertreten  habe. 
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dafs  im  administrativen  Wege  keine  Ersatzansprüche  gegen  den  be- 
treffenden Beamten  festgestellt  wurden.  Im  entgegengesetzten  Falle 
erübrigt  der  Kautionsbehörde  nur,  den  nach  Abzug  des  im  administra- 
tiven Wege  festgestellten  Ersatzes  verbleibenden  Restbetrag  des  Er- 
löses  für  das  Kautionspapier  an  das  Exekutionsgericht   einzusenden. 

Beruht  dagegen  das  Kecht  des  Ärars  oder  eines  Landesfonds  auf 
Realisierung  des  Kautionspapieres  im  administrativen  Wege  blofs  auf 
einer  vertragsmäfsigen  Vereinbarung,  dann  entscheidet  über 
die  im  §  11  cit.  Verordg.  begründete  Verpflichtung  zur  Übersendung 
des  Papieres  an  das  Exekutionsgericht  das  Zuvorkommen,  d.  h. 
es  ist,  wenn  im  Augenblicke  der  Zustellung  des  Beschlusses,  durch 
welchen  der  Verkauf  bewilligt  wurde,  das  Kautionspapier  noch  nicht 
im  administrativen  Wege  realisiert  ist,  dasselbe  an  das  Exekutions- 
gericht zu  übersenden,  und  das  Ärar  bezw.  der  Landesfonds  mufs  dann 
seine  Ansprüche  an  den  Verkaufserlös  nach  Mafsgabe  der  Bestim- 
mungen der  §§  283—288  geltend  machen. 

Die  mehrerwähnte  Ministerialverordnung  vom  24.  Oktober  1897 
enthält  aber  neben  dem  §  11  —  was  hervorzuheben  ist  —  keine 
andere  Bestimmung,  derzufolge  das  Ärar  oder  der  Landesfonds  über- 
haupt wegen  erworbener  Pfandrechte  dritter  Personen  an  dem  Kautions- 
papiere dasselbe  oder  den  Rest  von  dessen  Erlöse  zurückzuhalten  oder 
an  das  Exekutionsgericht  zu  übersenden  oder  zu  Gericht  zu  erlegen 
(§  1425  a.  b.  G.B.)  berechtigt  oder  verpflichtet  wäre.  Bei  administra- 
tiven Veräufserungen  von  Dienstkautionspapieren  bestimmt  zwar  das 
vorerwähnte  Hofdekr.  vom  3.  Jan.  1842  No.  583  J.G.S.,  dafs  „immer 
aber  auch  auf  die  übrigen  etwa  auf  der  Obligation  haftenden  Eigen- 
tums- und  Pfandrechte  die  gehörige  Rücksicht  zu  nehmen  ist'* ;  diese 
Norm  trifft  aber  nicht  zu  und  ist  als  Ausnahmsgesetz  nicht  analog 
anwendbar,  wenn  wegen  nicht  festgestellter  Ersatzansprüche  eine  ad- 
ministrative Veräufserung  gar  nicht  stattfindet  oder  das  Recht  zu 
derselben  nur  auf  einer  Privatvereinbarung  beruht,  oder  wo  es  sich 
nicht  um  Dienstkautionen  handelt. 

Die  Kautionsbehörde  ist  daher,  solange  ihr  ein  Beschlufs  des 
Exekutionsgerichtes  über  den  bewilligten  Verkauf  des  Kautionspapieres 
nicht  zugestellt  wurde,  berechtigt  und  verpflichtet,  nach  beendigtem 
Verpfiichtungsverhältnisse  das  Papier  oder  den  Rest  des  Erlöses  an 
den  Kautionanten  bezw.  den  Eigentümer  des  Papieres  oder  an  dessen 
Rechtsnachfolger  herauszugeben.  Dafs  in  dieser  Beziehung  das  Gesetz 
in  Ansehung  von  Wertpapieren,  die  zu  Gunsten  des  Ärars  oder  eines 
Landesfonds  als  Kaution  vinkuliert  oder  in  Verwahrung  erlegt  sind, 
keine  Ausnahme  getroffen,  das  Ärar  und  die  Landesfonds  also  mit 
den  Vertretern  anderer  Fonds  und  mit  dem  Faustpfandgläubiger  über- 
haupt in  ein  und  dieselbe  Linie  gestellt  hat,  ist  zwar  nur  konsequent, 
aber  man  mufs  doch  billig  fragen,  was  die  durch  §  265  Abs.  2  E.O. 
und  §  12  der  Min.Ver.  vom  24.  Oktober  1897  angeordnete  Verständi- 
gung aller  Personen,  die  an  dem  Kautionspapiere  ein  Pfandrecht  er- 
worben haben,  noch  für  einen  Sinn  hat,  wenn  diese  Verständigung 
unbeschadet  der  vollen  Anwendung  des  Gesetzes  auch  erst  nach  Aus- 
folgung des  Kautionspapieres  oder  des  Resterlöses  für  dasselbe  an  den 
Eigentümer  resp.  Kautionanten  vollzogen  und  der  beabsichtigte  Er- 
folg dieser  Verständigung  nur  durch  Zurückhaltung  des  Papieres  oder 
der  Übersendung  desselben  oder  seines  Resterlöses  an  das  Gericht, 
also  regelmäfsig  nur  unter  Verletzung  der  der  Kautionsbehörde  gegen- 
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über  dem  Kautionanten  obliegenden  Verpflichtung,  gesichert  werden 
kann?  Nichtsdestoweniger  erscheinen  die  Pfandgläubiger  von  zu 
Gunsten  des  Ärars  oder  eines  Landesfonds  vinkulierten  oder  in  Ver- 
wahrung erlegten  Obligationen  gegenüber  den  Pfandgläubigern  anderer 
Kautionspapiere  noch  immer  dadurch  begünstigt,  dafs  das  Ärar  und 
die  Landesfonds  im  Grunde  des  §  11  cit.  Min.Ver.  nach  Zustellung 
des  Beschlusses ;  durch  welchen  der  Verkauf  dieser  Papiere  bewilligt 
wurde,  dieselben  bezw.  den  Rest  ihres  Erlöses  an  das  Exekutions- 
gericht zu  übersenden  haben,  wozu  andere  Pfandinhaber  von  Kautions- 
papieren weder  verpflichtet  noch  berechtigt  sind.  Ebenso  können  bei 
solchen  anderen  Personen  als  Kaution  in  Verwahrung  erliegende 
Wertpapiere,  wenn  sie  einmal  gepfändet  wurden,  wann  immer  —  aUo 
auch  noch  vor  Beendigung  des  Verpflichtungsverhältnisses  —  exekutiv 
veräufsert  werden. 

d)  Wenn  auf  Namen  lau  tende  Wertpapiere  (Staatsschuld- 
verschreibungen, Kommanditaktien,  Namensaktien,  Kuxscheine,  Lager- 
besitzscheine), die  sich  in  Drittverwahrung  befinden,  freihändig,  ohne 
Übergabe  an  den  Handelsmäkler,  veräufsert  wurden,  so  ist  die  durch 
§  268  Abs.  6  gleichzeitig  mit  der  Verkaufsbewilligung  dem  Voll- 
streckungsorgane vom  Exekutionsgerichte  zu  erteilende  Ermächtigung, 
die  Umschreibung  auf  den  Namen   des  Käufers   zu  erwirken'*, 

"  Der  Abs.  6  des  §  268  wurde  aus  §  723  der  CP.O.  für  das  Deutsche  Reich 
—  welcher  lautet:  „Lautet  ein  Wertpapier  auf  Namen,  so  kann  der  Grerichts- 
Vollzieher  durch  das  YoUstreckungsgericht  ermächtigt  werden,  die  Umschreibong 
auf  den  Namen  des  Käufers  zu  erwirken  und  die  hierzu  erforderlichen  Erklä- 
rungen an  Stelle  des  Schuldners  abzugeben^  —  allerdings  nicht  in  verbesserter 
Form  herübergenommen.  Drückt  doch  das  eine  Wort  „kann*'  des  §  728  den 
ganzen  Umschweif  des  Abs.  6  des  §  268  viel  einfacher  aus,  und  hat  das  „hieriu'' 
im  §  723,  welches  sich  auf  die  Umschreibung  bezieht,  einen  Sinn,  während 
das  „zum  Zwecke  der  Yeräufserung"  im  §268  Abs.  6  keinen  Sinn  hat,  d& 
es  zum  Zwecke  der  exekutiven  Veräufserung  von  Namenswertpapieren  urkund- 
licher Erklärungen  des  Verpflichteten  absolut  nicht  bedarf,  weshsflb  auch  weder 
die  Geschäftsordnung  noch  die  Instruktion  für  die  Vollstreckungs- 
Organe  (P.  56  II.  B.  betrifft  einen  anderen  Fall)  über  eine  solche  zum  Zw^e 
der  Veräufserung  an  Stelle  des  Verpflichteten  abzugebende  urkundliche  Erklä- 
rung des  Vollstreckungsorganes  oder  des  Exekutionsgerichtes  etwas  enthalten. 
Die  durch  §  5  der  Mm.Ver.  vom  24.  Okt.  1897  No.  249  (in  Analogie  mit  den 
Vorschriften  der  §§  305,  318  und  der  Instruktion  für  die  Vollstr.O.  P.  56  Abs.  2 
IL  B.)  angeordnete  Beisetzung  der  Klausel  über  den  erfolgten  Verkauf  und 
den  Übergang  des  Eigentumes  an  den  Käufer  auf  der  Obligation  ist  etwas  gans 
anderes.  Aber  auch  was  die  Umschreibung  allein  betrint,  ist  die  Norm  des 
§  268  Abs.  6  ganz  überflüssig,  was  man  wohl  bei  Herübernahme  des  §  723  R.G.P.O. 
übersehen  hat.  Diese  Norm  hat  nämlich  nur  dann  einen  Zweck  und  eine  Be- 
deutung, wenn  es  nach  den  bestehenden  gesetzlichen  Vorschriften  zur  Umschrei- 
bung eines  Namenspapieres  des  Antrages  des  intestierten  Eigentümers 
desselben  oder  seiner  Gession  oder  seines  Indossamentes  unbedingt  be- 
darf. Das  erkennen  ja  auch  die  Motive  an,  indem  sie  zu  §§  262—280  (§§  264 
bis  282  Ges.)  S.  215  in  im  übrigen  allerdings  nicht  zutreffender  Weise  bemerken: 
„Der  Verkauf  mufs  in  dieser  Richtung  von  der  Zustimmung  und  Mitwirkung  des 
Verpflichteten  unabhängig  gemacht  werden,  und  deshalb  mufs  das  Gericht  bezw. 
das  Vollstreckungsorgan  ermächtigt  werden,  die  zum  Zwecke  der  Perfektion 
eines  solchen  Verkaufes  notwendij^e  Übertragunffserklärung  mit  voller  Wirkung 
abzugeben. '^  Ich  zweifle  nun,  dais  es  selbst  nacn  der  deutschen  Gesetzgebung 
wirkfich  Fälle  gibt,  wo  es  zur  Umschreibung  eines  Namenswertpapieres  un- 
bedingt der  Mitwirkung  des  intestierten  Eigentümers  des  Papieres  bedürfte. 
Nach  österr.  Rechte  ist  dies  wenigstens  nicht  der  Fall.  Denn  alle  auf  die  Um- 
schreibung von  Namenspapieren  Bezug  habenden  Vorschriften  der  österr. 
Gesetzgebung:  Hofkammerdekret  vom  15.  August  1820,  bezw.  vom 
3.  Januar    1842   und  Hofkanzleidekret    vom  6.  Februar   1842    No.  583   J.G.S., 
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undurchführbar,  weil  hierzu  die  Vorlage  des  Namenspapieres  selbst 
notwendig  ist,  welches  eben  Yorausgesetztermafsen  in  Drittverwahrung 

Erlafs  d»s  Fin.Min.  vom  18.  Juni  1854  No.  150  R.G.B.  über  Vorsichts- 
mafsregeln  bei  der  Zinsenbehebung  und  Umschreibung  von  auf  Namen  lautenden 
Schuldverschreibungen  und  Monte  Gartellen,  Erlafs  des  Fin.Min.  vom 
15.  Febr.  1860  No.  41  R.G.B. ,  den  Vorgang  bei  Umschreibung  und  Devinku- 
lierung  von  Staatsschuldverschreibungen  betreffend  (§  2  Abs.  1),  Kundmachung 
des  Fin.Min.   vom  28.  Dez.  1868  No.  158  R.Ö.B.,  betreffend  die  Hinaus- 

fabe  der  Obligationen  der  einheitlichen  Staatsschuld,  Kundmachung  des 
in. Min.  vom  6.  März  1869  No.  29  R.G.B.,  betreffend  die  Umwechselung 
der  neuen  Titel  der  einheitlichen  Staatsschuld  untereinander,  deren  Zusammen- 
le^ng,  Um-  oder  Auseinanderschreibung,  dann  die  Legalisierung  von  Zinsen- 
quittungen (§  1  Abs.  5),  Kundmachung  des  Fin.Min.  vom  4.  Sept.  187  2 
No.  136  R.Gr.B.  (eine  Erläuterung  und  Abänderung  der  vorhergehenden  Kundg. 
des  Fin.Min.  enthaltend),  Kundmachung  des  Fin.Min.  vom  27.  Jan.  1877 
N  o.  8  R.  Gr. ,  betreffend  die  Umwechselung  der  Obligationen  der  Goldrente  unter- 
einander, deren  Zusammenlegung,  Um-  oder  Auseinanderschreibung,  dann  be- 
treffend die  Überweisung  der  Zinsenzahlung  bei  diesen  Obligationen  (§  2),  end- 
lich die  vorerwähnte  Verordg.  der  Minister  der  Justiz  und  der  Finanzen 
vom  24.  Okt.  1897  No.  249  R.G.B.  über  die  Exekutionsfuhrung  auf  öffent- 
liche, auf  bestimmte  Namen  lautende  oder  durch  Vinkulierung  für  einen  be- 
stimmten Zweck  gewidmete  Obligationen  (§§  5  u.  6),  sowie  die  Art.  182,  183, 
223  des  Handelsgesetzbuches,  betreffend  die  Kommandit-  und  Namens- 
aktien, das  Allgem.  Berggesetz  vom  23.  Mai  1854  (§  142)  und  die  Voll- 
zugs Vorschrift  zu  demselben  vom  25.  Sept.  1854  (§  87  Abs.  6),  betr.  die  Über- 
tragung der  Kuxscheine  —  lassen  die  Umschreibung  auf  Grund  des  urkundlichen 
Nachweises  über  den  Eigentumsübergang  des  Papieres  auf  den  neuen  Erwerber 
entweder  ausdrücklich  zu,  oder  schliei^eo  sie  doch  nicht  aus.  £s  ist  daher  um 
80  weniger  notwendig,  dafs  das  Volldi?e^kung8organ  die  Umschreibung  des  ver- 
kauften r^amenswertpapieres  auf  den  Käufer  erwirke,  als  die  citierten  gesetz- 
lichen Vorschriften  ohnehin  davon  ausgehen,  dafs  diese  Umschreibungen  vom 
neuen  Erwerber  und  nicht  vom  früheren  Eigentümer  derselben,  bezw.  vom 
Verpflichteten  ausgehen,  und  merkwürdigerweise  auch  die  Instruktion  für 
die  Vollstreckungsorgane  unter  11.  B.  P.  57  Abs.  2  die  Bestimmung  ent- 
hält: „Wenn,  wie  bei  Lagerscheinen  und  Namenaktien,  die  Umschreibung  des 
Papieres  auf  den  Namen  des  Käufers  im  Lager-,  bezw.  im  Aktienbuche  zulässig 
oder  notwendig  ist,  bleibt  die  Anmeldung  des  Eigentumsüberganges 
und  die  Er  Wirkung  der  Umschreibung  dem  Käufer  überlassen  (§22, 
Gesetz  vom  2a  April  1889,  R.G.B.  No.  64,  Artikel  182,  183,  223  Handelsgesetz- 
buch)."  —  Denn  das,  was  hier  von  Lagerscheinen  und  Namensaktien  gesagt  ist, 
gilt  ebenso  von  öffentlichen  Namensschuldverschreibungen  und  von  Kuzscheinen, 
und  es  wäre  sonach  immer  beim  Verkauf  von  NamRnswertpa{)ieren  die  Anmel- 
dung des  Eigentumsüberganffes  und  die  Erwirkung  der  Umschreibung  dem  Käufer 
überlassen.  Das  steht  aUeraings  mit  §  268  Abs.  6  E.O.,  dann  mit  g  5  der  Min.- 
Ver.  vom  24.  Okt.  1897  No.  249  R.G.B.  und  mit  der  eigenen  Konstatierung  der 
Instruktion  in  P.  56  Abs.  1  IT.  B.  in  Widerspruch,  beweist  aber  doch,  dafs  auch 
den  Verfassern  der  Instruktion  der  Gedanke  von  der  Überflüssigkeit  der  Norm 
des  §  268  Abs.  6  mitunter  gekommen  ist.  Die  Vorschrift,  dafs  das  Vollstreckun^s- 
organ  die  Umschreibung  zu  bewirken  habe,  wäre  um  so  unpraktischer,  wenn  dies 
obligatorisch  im  Gesetze  ausgesprochen  wäre,  weil  der  Käufer  von  solchen 
Namenspapieren  dann  das  eekautte  Papier  entweder  gar  nicht  in  die  Hände  be- 
kommen würde,  oder  doch  dem  Vollstreckungsorgane  zwecks  Erwirkung  der  Um- 
schreibung wieder  übergeben  müfste.  Glücklicnerweise  ist  aber  durch  §  268 
Abs.  6  das  Vollstreckungsorgan  zur  Erwirkung  dieser  Umschreibung  nur  zu  er- 
mächtigen, und  es  steht  daher  dem  Käufer  eines  Namenspapieres  auch  frei,  die 
Umschreibung  auf  seinen  Namen  sieh  selbst  zu  besorgen.  —  Die  Bemerkung  der 
Instruktion  in  P.  56  Abs.  3  IL  B.,  dafs  die  auf  den  Wechsel  oder  das  in- 
dossable  Papier  beizusetzende  Beurkundung  des  erfolgten  Verkaufes  des  Papieres 
das  Indossament  des  Verpflichteten  ersetze,  ist  unrichtig.  So  etwas 
könnte  überhaupt  nur  ein  Gesetz,  nicht  einmal  eine  Vollzugsvorschrift, 
am  allerwenigsten  aber  eine  Dienstvorschrift  (Ver.  v.  12.  Juli  1897  Z.  15  346 
J.M.V.B.  1897  No.  26)  aussprechen.  Die  Verkaufsklausel  an  sich  gibt  kein 
Recht,  sondern  nur  der  Verkauf  selbst;  dieser  aber  kann  kein  gröfseres  Recht 
geben  als  die  Überweisung  an  Zahlungsstatt  (§  315),  wirkt  also  nur  wie  eine 
entgeltliche  Abtretung. 
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sich  befindet.  Aus  demselben  Grunde  ist  auch  die  durch  §  5  der 
Min.Ver.  vom  24.  Okt  1897  No.  249  R.G.B,"  vorgeschriebene  Be- 
urkundung des  Verkaufes  und  des  Überganges  des 
Eigentums  an  den  Käufer  auf  dem  verkauften  Namenspapiere 
selbst,  welche  Beurkundung  das  Vollstreckungsorgan  vorzunehmen 
hat  (§  268  Abs.  6,  Instruktion  f.  d,  VoUstr.  II  Abs.  B.  P.  56),  dann 
nicht  möglich,  wenn  das  veräufserte  Papier  sich  in  Drittverwahrung 
befindet. 

IIL  Rechtliche  Wirkung  des  Verkaufes  von  in  Dritt- 
verwahrung befindlichen  Wertpapieren.  Aus  dem  Vorher- 
gehenden hat  sich  ergeben,  dafs  ein  gerichtlicher  Verkauf  von  Wert- 
papieren ohne  Herausgabe  derselben  seitens  des  Verwahrers  zum 
Zwecke  der  Übergabe  derselben  an  den  Käufer  nur  bei  freihändigem 
Verkaufe,  nicht  aber  im  Wege  der  Versteigerung  möglich  ist. 

Gemeinrechtlich  begründete  die  addictio  oder  Versteigerung 
weder  eine  actio  venditi  gegen  den  Ersteher,  noch  eine  actio  emti 
gegen  den  Gläubiger  oder  den  Schuldner  oder  den  Richter  oder  den 
Gerichtsvollzieher,  und  an  dieser  Auffassung  mufs  auch  Air  das  moderne 
Recht  festgehalten  werden,  weil  bei  der  Zwangsversteigerung  und  bei 
dem  gerichtlichen  Verkaufe  überhaupt  der  Ricnter  oder  der  Gerichts- 
vollzieher nicht  als  Privatrechtssubjekt  und  auch  nicht  als  Vertreter 
eines  solchen  auftritt,  sondern  unmittelbar  die  Staatsgewalt  (staatliche 
Justizgewalt)  repräsentiert,  welche  aus  diesem  ihrem  Hoheitsrechte 
einen  Gegenstand  jemand  anderem  um  ein  bestinmites  Entgelt  über- 
läfst.  Durch  die  Versteigerung  und  beziehungsweise  durch  den  frei- 
händigen gerichtlichen  Verkauf  wird  daher  ein  Kaufvertrag  zwischen 
den  obbezeichneten  hierbei  beteiligten  Personen  und  dem  Käufer  nicht 
abgeschlossen  ^'^. 

Die  Civilrechte  knüpfen  aber  an  den  Kauf  in  einer  öffentlichen 
Versteigerung,  und  zwar  schon  an  den  Kauf  bezw.  Zuschlag  auch 
ohne  Übergabe,  den  Erwerb  des  Eigentumsrechtes  (§  367  a.  b. 
G.B.",  I,  15  §§  36,  42  L.R.,  Art.  2279,  2280  Code  civil,  §  935  Abs.  2 
Bürg.  Gesetzb.  f.  d.  Deutsche  Reich,  und  was  den  freihändigen  ge- 
richtlichen Verkauf  anbelangt,  hat  der  §  269  denselben  in  Ansehung 
des  Eigentumserwerbes  der  Veräufserung  in  einer  öffentlichen  Ver- 
steigerung gleichgestellt),  so  dafs,  wie  dort  schon  durch  den  Zuschlag, 

'•  Wie  schlecht  diese  Vollzagsverordnung  rediflpert  ist,  geht  unter  vielem 
anderen  auch  daraus  h^vor,  dafs  sie  in  den  §§  5  u.  8  die  als  Raution  zu  Gunsten 
des  Ärars  oder  eines  Landesfonds  vinkulierten  Obligationen  von  der  Bestimmung 
dieser  Paragraphen  ausschliefst,  im  letzten  §  14  aber  wieder  anordnet,  dafs  die 
§§  5—9  auch  auf  solche  Papiere  Anwendung  finden.  Vgl.  auch  weiter  unten  bei 
§  300. 

1^  Vgl.  hierzu  insbesondere  Krech  und  Fischer,  Zwangsvollstreckung 
1894  §  1  S.  3  u.  §  367.  —  Krainz,  System  II,  2  §  367  steht  noch  auf  dem 
Standpunkte  der  meisten  früheren  österr.  Schriftsteller,  wonach  der  Verpflichtete 
Vcräufserer  und  der  Ersteher  Käufer  sein  soll,  sieht  sich  aber  doch  genötigt, 
in  den  Konsequenzen  dieses  Satzes  so  viele  Ausnahmen  zu  machen,  dafs  dadurch 
diese  privatrechtliche  Konstruktion  der  Versteigerung  ihren  Halt  verliert,  ob- 
wohl nicht  geleugnet  werden  kann,  dafs  das  von  uns  betonte  Öffentlich-recht- 
liche Verhältnis  bei  derselben  eine  starke  Analogie  mit  dem  Kaufs-  und  Ver- 
kaufsvertrage aufweist.  Die  privatrechtliche  Konstruktion  verteidigt  auch  in 
neuerer  Zeit  noch  Riehl  in  Ztschr.  f.  deutsch.  C.P.  XVII  S.  32. 

^8  Der  §  367  a.  b.  G.B.  fordert  ausdrücklich  ,,Red  lieh  keif  des  Erwerbers, 
ebenso  §  932  des  Bürgerl.  Gesetzbuchs  f.  d.  Deutsche  Reich.  Vgl.  auch 
Dr.  Alfred  Goldschmied,  Bemerkungen  zu  Art.  306  H.G.B.,  367  u.  456  a.  b, 
G.B.  in  Mitteilunscen  des  deutschen  Juristenvereins  in  Prag,  VI,  1874. 
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hier  schon  durch  den  Verkauf  allein  auch  ohne  Übergabe  Eigentum 
vom  Käufer  erworben  wird  (§§  156,  237).  Derjenige  also,  welcher 
infolge  freihändigen  gerichtlichen  Verkaufes  in  Drittverwahrung  ver- 
bliebene, ihm  also  beim  Verkaufe  nicht  übergebene  Wertpapiere  ge- 
kauft hat,  kann  das  Eigentum  derselben  vom  Dritten  trotz  der  unter- 
bliebenen Übergabe  vindizieren.  Der  Pfandbesitzer  braucht  sie  je- 
doch vor  seiner  Befriedigung  bezw.  vor  Ablauf  der  Zeit  für  deren 
Haftung,  an  den  neuen  Eigentümer  nicht  herauszugeben  (§  456  a.  b. 
G.B.).  Im  Hinblicke  darauf  verliert  aber  die  Bestimmung  des  §..265, 
wonach  der  Verkauf  von  Wertpapieren,  die  zu  Gunsten  des  Ärars 
oder  eines  Landesfonds  als  Kaution  vinkuliert  oder  in  Verwahrung 
erlegt  sind,  erst  bewilligt  werden  darf,  wenn  das  betreffende  Verpflich- 
tungsverhältnis beendet  und  die  etwaigen  Ersatzansprüche  im  ad- 
ministrativen Wege  festgestellt  worden  sind,  ihre  rechtliche  Bedeutung. 
Denn  sowohl  dem  Ärar  und  den  Landesfonds  als  auch  anderen  Per- 
sonen bleibt  ihr  volles  Befriedigungsrecht  aus  den  zu  ihren  Gunsten 
vinkulierten  oder  in  Verwahrung  genommenen  Kautionspapieren  und 
deren  Pfandbesitz  auch  dann  gesichert,  wenn  sie  durch  das  Gericht 
freihändig  verkauft  worden  sind.  Die  Frage,  ob  das  Kautionspfand- 
recht und  das  Retentionsrecht  des  Drittinhabers  der  freihändig  ver- 
kauften Papiere  gegen  den  Käufer  derselben  geltend  gemacht  werden 
könne,  hängt  nicht  etwa  von  der  Unredlichkeit  des  Käufers,  also  von 
dem  Wissen  desselben,  dafs  er  Kautionspapiere  gekauft  habe,  ab, 
welches  Wissen  nicht  unbedingt  vorhanden  sein  mufs;  diese  Rechte 
können  vielmehr  auch  gegen  den  gutgläubigen  Verkäufer  geltend  ge- 
macht werden  und  sind  in  §  456  a.  b.  G.B.  insofern  begründet,  als 
nach  demselben  der  Eigentümer  da,  wo  er  das  Pfandrecht  eines  Dritten 
anerkennen  mufs,  dem  Pfandgläubiger  auch  den  Besitz  des  Pfandes 
nicht  entziehen  darf.  Für  die  Frage  aber,  ob  der  Eigentümer  ein 
Pfandrecht  an  seiner  Sache  anerkennen  müsse,  ist  lediglich  der  Um- 
stand mafsgebend,  ob  dieses  Pfandrecht  vom  Pfandgläubiger  wirklich 
und  gültig  erworben  worden  sei.     Ist  dies  der  Fall,  dann  ist  die  Ver- 

S flichtung  des  Eigentümers  zur  Anerkennung  desselben  nur  die  Folge 
er  dinglichen  Natur  des  Pfandrechtes.  Hiervon  statuiert  der  §  456 
a.  b.  G.B.  keineswegs  eine  Ausnahme.  Derselbe  sagt  durchaus  nicht, 
dafs  in  den  Fällen  des  Eigentumserwerbes  nach  §  367  a.  b.  G.B. 
früher  erworbene  Pfandrechte  erlöschen,  wie  dies  später  selbständig 
durch  das  Handelsgesetzbuch  für  den  Handelsverkehr  im  Art.  306 
Abs.  1  festgestellt  worden  ist,  sondern  bestimmt  im  Gegenteil,  dafs 
der  Eigentümer  sogar  in  gewissen  Fällen  ein  Pfandrecht  anerkennen 
müsse,  das  gar  nicht  zu  Recht  besteht,  weil  der  Verpfänder  zur  Ver- 
pfandung kein  Recht  hatte.  Der  §  456  bezieht  sich  überhaupt  gar 
nicht  auf  vor  der  Eigentumserwerbung  erworbene  Pfandrechte,  sondern 
im  Gegenteil  auf  nach  der  Eigentumserwerbung,  also  später  erfolgte 
Pfandbestellungen,  welche  gegen  den  Eigentümer  auch  ohne  dessen 
Verp&ndung  wirksam  werden  sollen.  Und  zwar  soll  dies  eintreten 
da,  wo  der  Schutz  von  Treu  und  Glauben  im  Verkehr  dies  erfordere, 
d.  i.  in  den  Fällen  des  §  367  a.  b.  G.B.  Es  erhellt  aber  sofort,  dafs 
die  Fälle  des  §  367  a.  b.  G.B.  sich  auf  den  §  456  a.  b.  G.B.,  bezw. 
auf  die  Bedingungen  der  rechtlichen  Wirksamkeit  der  „Dritt- 
verpfändung"  gegen  den  Eigentümer,  um  die  es  sich  im  §  456 
hanaelt,  nur  dann  anwenden  lassen,  wenn  man  den  Fällen  des  §  367 
statt  der  „Veräufserung"  die  „Verpfändung"  unterlegt,  woraus 
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aber  weiter  folgt,  dafs  von  den  im  §  367  angeführten  Fällen  nur  die 
beiden  letzten  Fälle,  nämlich  die  Verpfändung  durch  einen  zu  dieser 
Verpfändung  befugten  Gewerbsmann,  und  die  Verpfändung  seitens 
dearjenigen,  dem  die  Sache  vom  Eigentümer  anvertraut  worden  war, 
auf  §  456  a.  b.  6.B.  anwendbar  sind,  da  im  ersteren  Falle  nämlich 
durch  eine  öffentliche  Versteigerung  eine  Verpfändung  nicht  begründet 
werden  kann.  Auf  die  §§  867  u.  456  a.  b.  G.B.  läfst  sich  daher  die 
Behauptung  nicht  gründen,  dafs  mit  der  Erstehung  einer  beweglichen 
Sache  für  den  redlichen  Ersteher  alle  bezüglich  derselben  bestandenen 
exekutiven,  gesetzlichen  oder  vertragsmäfsigen  Pfandrechte  erlöschen, 
auch  nicht  auf  §  342  I.  11,  §§  36  u.  42  1. 15  A.L.R.,  wiewohl  Förster 
ni  S.  421  und  Dernburg  I  S.  443,  885,  jeder  in  verschiedener 
Weise,  die  gemeinrechtliche  Lehre  auch  als  geltendes  preuüsisches 
Recht  darstellen;  und  ebensowenig  folgt  dies  aus  den  Bestimmungen 
der  Exekutionsordnung  über  die  Verwendung  des  Mobiliarverkaufa- 
erlöses  (§§  285,  286,  288).  Dasselbe  gilt  von  der  R.C.P.O.  (§§  758 
bis  768).  Beide  Civilprozefsgesetze  treffen  ausschliefslich  nur  Bes&m- 
mungen  über  die  Art  und  Weise  der  Verteilung  des  Pfanderlöaea. 
Anders  schon  die  frühere  österr.  A.G.O.  in  den  6§  328,  347". 

Befinden  sich  aber  die  ohne  Übergabe  verkauften  Wertpapiere 
im  Depositenamte,  so  hat  der  Käufer  nach  dem  Vorausgeschickten 
kein  Klagerecht  wegen  Herausgabe  derselben,  weder  gegen  das  Depo» 
sitenamt  noch  gegen  das  Gericht  noch  gegen  das  Ärar.  Die  Aua- 
folgung  derselben  an  den  Käufer  kann  von  demselben  nur  im  aufser- 
strittigen  Wege  erwirkt  werden,  ein  Umstand,  der  dahin  fahren  wird, 
dafs  gerichtliche  Depositen  ohne  Übergabe  derselben  nicht 
werden  gekauft  werden.  Ein  Verkauf  derselben  unter  dem  Vorbehalte, 
dafs  die  Kaufsumme  nur  gegen  Ausfolgung  der  Papiere  wird  erlegt 
werden,  ist  ausgeschlossen,  weil,  wie  die  Versteigerung,  so  auch  der 
freihändige  Verkauf  nur  gegen  bar  abgeschlossen  werden  kann  (§  392 
Abs.  5  G.O.). 


^^  Nichtsdestoweniger  wird  für  das  österr.  Recht  der  Satz :  dafs  ebenso  wie 
das  Eigentum  auch  das  Pfandrecht  gegenüber  dem  redlichen  Erwerber  unter  den 
Voraussetzungen  des  §  367  cessiere,  aus  dem  materiellen  Rechte  abgeleitet.  V^l. 
insbesondere  Kransnopolski  („Der  Schutz  redlichen  Verkehrs  im. 
österr.  Civilrecht.**  Prag  1892)  und  Randa,  Eigentumsrecht  §  13  Note  1, 
Vgl.  auch  Randa,  Beiträge  zur  Lehre  vom  Pfandrechte,  insbesondere  an  Wert- 
papieren, in  G.Z.  1899  No.  21  S.  166,  und  Hörn,  Rechte  als  Objekte  des  Pfand- 
rechtes (Teschen  1897)  S.  67.  Bei  dieser  herrschenden  Anschauung,  welcher  die 
Norm  des  §  265  offenbar  ihre  Entstehung  verdankt,  hat  dieselbe  allerdings 
ihre  Berechtigung  und  Bedeutung,  und  erscneint  es  deshalb  bei  der  gesetzlichen 
Gleichstellung  des  freihändigen  Verkaufes  mit  der  Versteigerung  (§  269)  immer- 
hin angezei^,  dafs  andere  Personen  als  das  Ärar  oder  die  Landesionds  sich  ihr 
volles  Befriedigungsrecht  aus  den  zu  ihren  Gunsten  vinkulierten  oder  in  Ver- 
wahrung erlegten  Wertpapieren  dadurch  sichern,  dafs  sie  es  zu  einer  exe- 
kutiven Pfändung  derselben  auf  Grund  des  §  262  überhaupt  gar 
nicht  kommen  lassen.  Erst  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch  für  das 
Deutsche  Reich  war  es  vorbehalten,  zu  der  hier  erörterten  Frage  klar  und 
unzweideutig  Stellung  zu  nehmen,  indem  es  im  §  1242  bestimmt:  „Durch  die 
rechtmäfsige  Veräufserung  des  Pfandes  erlangt  der  Erwerber  die  gleichen  Rechte, 
wie  wenn  er  die  Sache  von  dem  Eigentümer  erworben  hätte.  Dies  gilt  auch 
dann,  wenn  dem  Pfandgläubiger  der  Zuschlag  erteilt  wird.  —  Pfandrechte  an 
der  Sache  erlöschen,  auch  wenn  sie  dem  Erwerber  bekannt  waren.  Das  bleiche 
gilt  von  einem  Niefsbrauch,  es  sei  denn,  dafs  er  allen  Pfandrechten  im  Range 
vorgeht." 
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§  266. 

Vor  Eintritt  der  Rechtskraft  der  Pfftndungsbewilligung  darf  nur  dann  zum 
Verkaufe  geschritten  werden,  wenn  Sachen  gepf&ndet  wurden,  die  ihrer  Be- 
schaffenheit nach  bei  längerer  Aufbewahrung  dem  Verderben  unterliegen,  oder 
wenn  die  gepfändeten  Sachen  bei  Aufschub  des  Verkaufes  beträchtlich  an  Wert 
verlieren  würden  und  der  betreibende  Gläubiger  für  alle  dem  Verpflichteten  aus 
dem  früheren  Verkaufe  entspringenden  Nachteile  Sicherheit  leistet. 

Vor  Leistung  der  vom  JSxeKUtionsgerichte  zu  bestimmenden  Sicherheit  darf 
der  Verkauf  nicht  stattfinden. 

Verkauf  nicht  aufbewahrbarer  Sachen.  Der  hier  ge- 
brauchte Ausdruck :  ,  Sachen,  die  ihrer  Beschaffenheit  nach  bei  längerer 
„Aufbewahrung  dem  Verderben  unterliegen**,  ist  nach  den  Mo- 
tiven* gleichbedeutend  mit:  „dem  Verderben  unterliegende  Gegen- 
stände**. Sinn  und  Bedeutung  des  Wortes  „Aufbewahrung**  hier  zu 
erörtern ,  ist  daher  eigentlich  vollständig  überflüssig.  Es  soll  mit 
diesem  Worte  nur  umschrieben  werden,  was  dem  Verderben  unter- 
liegende Gegenstände  seien.  In  dieser  Begriffsbestimmung  ist  aber 
das  Wort  „Aufbewahrung**  offenbar  zu  eng.  Es  hätte  gesagt  werden 
müssen:  „Nichtverwendung**.  Es  gibt  nämlich  Gegenstände, 
welche,  wenn  sie  nicht  birnen  kurzer  Zeit  nach  ihrer  Entstehung 
verwendet  werden,  dem  Verderben  unterliegen,  wie  dies  bei  den 
meisten  Pflanzen-,  aber  auch  Tierprodukten  der  Fall  ist.  Zu  diesen 
Gegenständen  können  aber  auch  Sachen  gehören,  die  sich  in  gar 
keiner  „Aufbewahrung**  befinden,  z.  B.  Feldfrüchte,  die  auf  dem 
Felde  liegen  gelassen  worden  sind.  Es  kommt  hier  eben  nur  auf 
die  Beschaffenheit  der  Sache  an.  Aber  auch  solche  nicht  in 
Aufbewahrung  befindliche  Sachen  würden,  wenn  sie  länger  auf- 
bewahrt werden  würden,  dem  Verderben  unterliegen,  und  deshalb 
umfafst  der  Ausdruck  „Aufbewahrung**  hier  sowohl  Sachen,  die  sich 
in  Zwangsverwahrung  (§  259)  oder  in  der  Verwahrung  des  Ver- 
pflichteten oder  eines  Dritten,  oder  überhaupt  in  gar  keiner  Ver- 
wahrung befinden,  m.  a.  W.  Sachen,  die  eine  längere  Aufbewahrung 
in  abstracto  nicht  vertragen  würcTen  (vgl.  auch  die  folgenden  §§  273 
n.  280). 

§  273. 

Zwischen  der  Pf&ndnn^  und  Versteigerung  mufs  eine  Frist  von  mindestens 
drei  Wochen  liegen.  Eine  Abkürzung  dieser  Frist  ist  zulässig,  wenn  Umstände 
vorliegen,  wegen  welcher  nach  §  266  der  Verkauf  des  Pfandes  vor  Rechtskraft 
der  Pfandun^sbewilli^ng  gestattet  werden  kann,  oder  wenn  die  längere  Auf- 
bewahrung des  Pfanastückes  unverhältnismäfsige  Kosten  verursachen  würde. 

Aufbewahrung  des  Pfandstückes.  Unter  den  unverhältnis- 
mäfsigen  Kosten  einer  längeren  „Aufbewahrung"  des  Pfandstückes, 
wegen  welcher  eine  Abkürzung  der  zwischen  der  Pfändung  und  Ver- 
steigerung liegen  sollenden  Minimalfrist  von  drei  VtTochen  zulässig  ist, 
müssen  mit  Rücksicht  auf  die  Verschiedenheit  des  Ausdruckes  „Ver- 
wahrung"  und  „Aufbewahrung",  von  welchen  der  letztere  jeden- 


>  Vgl.  die  Motive  zu  §§  262-280  R.V.  (§§  264—282  Ges.)  Abs.  4. 
S.  216. 

So|htibert*Soldern,  ZwAngaverwAltung.  21 
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falls  der  weitere  ist,  nicht  nur  unverhältnismäfsige  Kosten  einer  nach 
§  259  eingeleiteten  „Verwahrung  zu  Gunsten  des  betreiben- 
den Gläubigers**,  sondern  insbesondere  auch  solche  unverhältnis- 
mäfsige Kosten  einer  Aufbewahrung  des  PfandstUckes  seitens  des  Ver- 
pflichteten,  wenn  das  Pfandstück  in  seiner  Gewahrsame  belassen  wurde, 
verstanden  werden.  Denn  der  Verpflichtete,  der  nach  der  Pfändung 
mit  dem  Pfandstücke  nicht  mehr  disponieren,  sich  seiner  nicht  mehr 
entäufsern  darf,  es  also  entweder  nur  zu  Grunde  gehen  lassen  oder 
auf  seine  Kosten  für  den  betreibenden  Gläubiger,  oder  aber,  wenn  er 
den  letzteren  anderweitig  zu  befriedigen  hofi^t,  mit  überflüssigen  Kosten 
für  sich  selbst  aufbewahren  mufs,  hat  in  einem  solchen  Falle  ein 
gleiches  Interesse  an  dem  raschen  Verkaufe  des  Pfandstückes  und 
einen  gleichen  Anspruch  auf  Schutz  dieses  Interesses,  wie  im  gleichen 
Falle  der  betreibende  Gläubiger*. 

Es  kann  daher  der  Antrag  auf  Abkürzung  der  Frist  für  die  Ver- 
steigerung aus  dem  Grunde  der  Unverhältnismäfsigkeit  der  Aufbewah- 
rungskosten sowohl  von  Seiten  des  betreibenden  Gläubigers,  als  auch 
von  Seiten  des  Verpflichteten  gestellt,  aber  auch  von  Amts  wegen  zum 
Anlasse  einer  Abkürzung  dieser  Frist  seitens  des  Vollstreckungsorganes 
oder  des  Exekutionsgerichtes  (§  272)  genommen  werden.  Der  Antrag 
kann  auch  in  der  Zustellungs-  und  Exekutionsabteilung  angebracht 
werden.  Zu  entscheiden  darüber  hat  jedoch  in  diesem  Falle  das  Ge- 
richt (§  389  Abs.  2  G.O.). 

„Unverhältnismäfsig**  sind  aber  die  Aufbewahrungskosten, 
wenn  dieselben  zu  dem  Versteigerungswerte  des  Pfandstückes,  d.  i. 
zu  dem  Preise,  welchen  dasselbe  in  der  Versteigerung  erzielen  dürfte, 
in  keinem  Verhältnisse  stehen.  Solche  unverhältnismäfsige  Kosten  der 
Aufbewahrung  können  entstehen  z.  B.  bei  gepfändeten  Tieren,  die 
gefüttert,  bei  freilagernden  Sachen,  die  bewacht  werden  müssen,  bei 
gepfändeten  Sachen,  für  deren  Aufbewahrung  ein  besonderes  Lokal 
gemietet,  oder  für  die  wegen  ihrer  Voluminösität  ein  unverhältnis- 
mäfsiger  Lagerzins  gezahlt  werden  mufs.  Ob  beim  Vorhandensein 
der  im  §  273  angeführten  Umstände  der  Versteigerungstermin  auf 
kürzere  Frist  bestimmt  werden  soll,  ist  übrigens  dem  Ermessen 
des  Vollstreckungsorganes  bezw.  des  Exekutionsrichters  (§  272)  über- 
lassen (verba:  ^ist  zulässig**).  In  der  Absicht  des  Gesetzes  liegt  die 
Abkürzung  im  allgemeinen.  Vgl.  hierüber  auch  die  dem  Gesetze  ent- 
sprechende Aufzählung,  inwieweit  eine  Abkürzung  der  Frist  zulässig 
ist,  im  II.  Abschn.  B.  1.  Titel  P.  61  der  Instruktion  für  die 
Vollstreckungsorgane.  Wenn  dem  Abkürzungsantrage  nicht 
stattgegeben  wird,  steht  entweder  Beschwerde  nach  §  68  oder, 
wenn  die  Entscheidung  vom  Gericht  ausgegangen  ist,  Rekurs  nach 
§  65  zu.  Diese  Rechtsmittel  stehen  aber  auch  dem  betreibenden 
Gläubiger  sowohl  wie  dem  Verpflichteten  dann  zu,  wenn  ohne  An- 
trag, also  von  Amts  wegen,  die  Frist  abgekürzt  wurde.  Eine  Ab- 
kürzung der  Versteigerungsfrist  ohne  die  Voraussetzungen  des  §  273 


*  Dasselbe  gilt  nach  der  deatschen  C.P.O.,  aus  welcher  im  §  278  der 
erste  Absatz  des  §  717  CP.O.  herübergenommen  ist.  Die  hier  bemerkten  Kosten 
der  Aufbewahrung  sind  eben  auch  sowohl  die  Kosten  der  Verwahrung  durch 
den  Gerichtsvollzieher,  als  auch  der  Aufbewahrung  durch  den  Schuldner  (§  712 
und  oben  bei  §  259  Note  47). 
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macht   die  Versteigerung   nichtig,   weil  sie  einem  imperativen  Ver- 
botagesetze  widerspricht  (vgl.  die  Ausf.  zu  §  110  11.)*. 


Bekors  gegen  die  Verwahrung. 

§  289. 

Gegen  Beschlüsse,  durch  welche  die  Verwahrung  gepfändeter  Gegenstände, 
deren  Schätzung  vor  dem  Versteigerungstermine,  die  Übersendung  an  einen 
anderen  Ort  zum  Zwecke  des  Verkaufes  oder  die  Einbeziehung  der  gepfändeten 
Gegenstände  in  die  in  Ansehung  anderer  Pfandstücke  bewilligte  Versteigerung 
angeordnet  oder  ein  Verwahrer  ernannt  wird,  ferner  gegen  den  Beschlufs,  welcher 
den  Versteigerungstermin  bestimmt,  findet  ein  Rekurs  nicht  statt. 

I.  Gegen  Beschlüsse,  durch  welche  die  (in  abstracto)  Verwah- 
rung angeordnet  (vgl.  Ausf.  zu  §  218)  wird,  ist  ein  Rekurs  nicht 
statthaft,  wohl  aber  infolgedessen  gegen  die  Bewilligung  der  Ver- 
wahrung oder  gegen  die  angeordnete  Art  der  Verwahrung,  wenn  z.  B. 
die  Verwahrung  von  unpfkndbaren  Gegenständen  (§§  250,  251)  be- 
willigt wurde,  oder  wenn  entgegen  der  Bestimmung  des  §  259  Abs.  3 
rücksichtlich  der  zum  gerichtlichen  Erläge  sich  eignenden  Gegenstände 
die  Verwahrung  bei  einer  Verwahrungsanstalt  oder  einem  individuellen 
Verwahrer,  oder  wenn  rticksichtlich  der  nicht  sich  zum  gerichtlichen 
Erläge  eignenden  Gegenstände  die  Verwahrung  entgegen  dem  Antrage 
des  betreibenden  Gläubigers  bei  einer  Verwahrungsanstalt  oder  einem 
individuellen  Verwahrer  angeordnet  worden  wäre. 

IL  Durch  Rekurs  unanfechtbar  ist  weiter  der  Beschlufs,  durch 
welchen  ein  (in  concreto)  Verwahrer  ernannt  wird.  Dieser  Fall  be- 
zieht sich  nicht  blofs  auf  den  nach  §260  ernannten,  sondern  auch 
auf  den  nach  §  259  Abs.  3  bestellten  Verwahrer ^  Hier  ist  also 
der  Rekurs  bezüglich  der  Person  des  Verwahrers  ausgeschlossen. 
Denn  der  durch  diese  Gesetzesstelle  vom  Ausschlufs  des  Rekurses  be- 
troffene Beschlufs  ist  nicht  der  allgemeine  Beschlufs,  dafs  die  Ver- 
wahrung durch  einen  individuellen  Verwahrer  stattzufinden  habe,  wo- 
gegen als  einem  Beschlüsse  über  die  anzuwendende  Art  der  Verwah- 
rung der  Rekurs  nach  I.  zulässig  wäre,  sondern  direkt  der  Beschlufs : 
„dafs  der  N.N.  zum  Verwahrer  ernannt  werde".  Der  Aus- 
schlufs des  Rekurses  gegen  den  ernannten  Verwahrer  hat  allerdings 
zur  Folge,  dafs  der  Verpflichtete  auch  dann  kein  Rekursrecht  hat, 
wenn  entgegen  der  Bestimmung  des  §  259  Abs.  3  ohne  seine  Zustim- 
mung der  betreibende  Gläubiger  selbst  zum  Verwahrer  ernannt  wird. 

Bezüglich  der  Person  des  Verwahrers  steht  den  Parteien  also 
nur  das  Rechtsmittel  der  Vorstellung  an  die  I.  Instanz  zu,  indem 
ihnen  nach  §  260  freigelassen  ist,   „unter  Darlegung  geeigneter 


*  And.  Ans.  Fürstl,  £.0.  §  278,  ohne  An^be  von  Gründen.  Czoernig, 
Vorles,  über  die  E.O.  §  273,  beschränkt  sich  darauf,  zu  konstatieren:  „Eine 
Sanktion  ist  auf  einen  Verstofs  gegen  diese  Bestimmung  nicht  gesetzt. '^ 

^  Auf  den  terminus  „ernannt^  kommt  es  wohl  nicht  an,  denn  auch  der 
nach  §  259  Abs.  3  bestellte  Verwahrer  wird  dadurch  bestellt,  dafs  er  zum 
Verwahrer  ernannt  wird,  und  auch  der  nach  §  260  ernannte  Verwahrer  ist 
zur  Verwahrung  im  Sinne  des  §  259  Abs.  3  bestellt.  Ich  halte  es  daher  für 
irrtümlich,  wenn  Schauer  in  seiner  Ausgabe  der  £.0.  bei  dieser  Stelle  des 
§  289  in  der  Note  5  nur  den  §  260  citiert. 

21* 
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Gründe"  die  Ernennung  eines  anderen  Verwahrers  zu  beantragen. 
Freilich  hat  die  Ernennung  eines  anderen  Verwahrers,  wie  wir  schon 
bei  Erörterung  des  §  260  gesehen  haben,  das  Mifsliche  an  sich,  dafs 
der  erste^  Verwahrer  zur  Herausgabe  der  ihm  bereits  übergebenen 
Sachen  richterlicherseits  nicht  gezwungen  werden  kann  (§  262). 

Gegen  die  Abweisung  des  nach  §  260  gestellten  Antrages  auf 
Ernennung  eines  anderen  Verwahrers  ist  dagegen  der  Rekurs  nicht 
unstatthaft  (vgl.  auch  §  345  letzter  Absatz)«. 


II.  Abteilung. 
Exekution  auf  Geldforderungen. 

POndong. 

§  298. 

Ein  för  die  gepfändete  Forderung  bestelltes  Handpfand  ist  anf  Antrag  des 
betreibenden  Gläobigers  in  Yerwahning  zu  nehmen  (^  259).  Der  Antrag  aar  Ein- 
leitung der  Verwahrung  kann  mit  dem  Antrage  auf  Bewilligung  der  Forderunes- 
pfändung  verbunden  oder  abgesondert  nach  Bewilligung  der  Pf&ndnng  beim 
Ezekutionsgerichte  gestellt  werden. 

I.  Pfändung  und  Verwahrung  des  Handpfandes.  Vor- 
aussetzung des  §  298  ist,  dafs  das  fUr  die  gepfändete  Forderung  be- 
stellte Handpfand  sich  in  der  .Gewahrsame  des  Verpflichteten  befindet 
(§  258  Abs.  1);  weil  die  Vornahme  von  Ezekutionshandlungen  gegen 
andere  Personen  als  den  Verpflichteten  nur  in  den  im  Gesetze  aus- 
drücklich gestatteten  Fällen  (§§  262,  347)  zu  dem  den  Vollstreckungs- 
organen durch  das  Gesetz  zugewiesenen  Wirkungskreis  gehört  (§§  25 
Abs.  1,  26;  vgl.  auch  bezüglich  des  Verkaufes  beweglicher  Sachen 
§  264  Abs.  1  und  die  Ausführungen  zu  §  265  II.  B.)  >.  Die  Einleitung 
der  Verwahrung  des  Handpfandes  kann  nur  vom  Erkenntnisgerichte 
(§  4)  oder,  nach  der  Bewilligung  der  Forderungspfkndung,  vom  Exe- 
kutionsgerichte (§  17  ff.)  bewilligt  werden  (§  298  Satz  2).  Im  letz- 
teren Falle,  also  im  Falle  des  abgesonderten  Antrages  auf  Verwah- 
rung des  Handpfandes  kann  derselbe  in  der  Gerichtskanzlei  zu  Protokoll 
genonmien  werden  (§  320  Z.  3  G.O.).    Das  VoUstreckungsoi^an  ist 


*  Insofern  verliert  der  Antrag  des  Subkomitees  der  n.-ö.  Advokaten- 
kammer n  S.  40  zu  §  277  A.A.  (§  289  Ges.),  dafs  in  demselben  die  Worte 
„oder  ein  Verwahrer  ernannt  wird"  (§  248)  zu  streichen  seien,  weil  das 
Amt  des  Verwahrers  oft  ein  za  wichtiges  Vertrauensamt  sei,  als  dafs  den  Inter- 
essenten keine  Beschwerde  gegen  eine  unrichtige  Wahl  gestattet  sein  sollte,  an 
Berechtigung. 

1  Fürstl,  £.0.  §  298,  meint  aber  hier  auf  §  262  verweisen  zu  können,  und 
mit  Becht.  Der  §  298  regelt  zwar  einen  anderen  Tatbestand  als  die  §§  262  und 
347,  aber  diese  Paragraphen  schliefsen  die  Zulässigkeit  anderer  Exekutionsakte 

fegen  Dritte  ilnter  Zustimmung  der  letzteren  nicht  aus.  Es  ist  daher  auch  gegen 
en  betreibenden  Gläubiger  oder  den  Drittinhaber  die  Verwahrung  des  Hand- 
pfandes für  die  gepfändete  Forderung  zu  bewilligen  und  nach  Mafsgabe  des 
§  262  zu  vollziehen.  Vgl.  auch  P  et  seh  e  k ,  Zwangsvollstreckung  in  Foraerungen 
S.  134,  bezüglich  der  Verwahrung  des  im  Besitz  eines  Dritten  befindlichen  fiLuid- 
pfandes  für  die  gepfändete  Forderung. 
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daher  nicht  befugt,  auf  einen  blofs  an  ihn  gestellten  Antrag  des  be- 
treibenden Gläubigers,  dem  die  Pfändung  der  Forderung  bewilligt 
wurde,    das  in  der  Gewahrsame  des  Verpflichteten  befindliche  Hand- 

Efand  diesem  wegzunehmen  und  es  in  Verwahrung  zu  geben,  wie  dies 
ei  der  Pfkndung  beweglicher  Sachen  der  §  259  Abs.  5  in  beschränkter 
Weise  gestattet,  und  ebensowenig  kann  es  den  Vollzug  der  bewilligten 
Verwahrung  des  Handpfandes  der  gepfändeten  Forderung  aus  dem 
Grunde  unterlassen,  weil  durch  die  von  ihm  vorgenommene  sonstige 
Pfändung  für  den  betreibenden  Gläubiger  bereits  eine  hinreichende 
Deckung  erlangt  ist  (§§  14,  27),  da  es  sich  hier  um  keine  weitere 
Exekution,  sondern  nur  um  Vervollständigung  eines  bestehenden  Exe- 
kutionsaktes handelt. 

Da  aber  die  Pfändung  der  in  der  Gewahrsame  des  Verpflichteten 
befindlichen  beweglichen  körperlichen  Sachen  (§  253)  bis  zur  Deckung 
des  Anspruches  des  betreibenden  Gläubigers  (§  27)  von  Amts  wegen 
(§  16)  vorzunehmen  und  daher  an  allen  in  der  Gewahrsame  des  Ver- 
pflichteten vorgefundenen  beweglichen  körperlichen  Sachen  ohne  Rück- 
sicht auf  die  angemeldeten  oder  bekannten  Ansprüche  Dritter  (§  253 
Abs.  3)  zu  vollziehen  ist  (vgl.  auch  oben  bei  §  262  I.),  so  ist,  wenn 
das  übrige  gepfändete  Vermögen  zur  Deckung  des  Anspruches  des 
betreibenden  Gläubigers  nicht  hinreicht,  ungeachtet  der  Konstatierung 
des  Umstandes,  dafs  die  vorgefundene  Sache  blofs  ein  Handpfand  sei 
und  dem  Verpflichteten  nicht  gehöre,  auch  dieses  Handpfand  im  Wege 
der  gewöhnlichen  Mobiliarexekution ,  d.  i.  auf  Grund  eines  die  Pf^- 
dung  der  beweglichen  körperlichen,  in  der  Gewahrsame  des  Verpflich- 
teten befindlichen  Sachen  bewilligenden  Beschlusses  zu  pfänden  (§  253), 
und  auf  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers  auch  dann,  wenn  dieser 
die  bezügliche  Forderung  nicht  gepfändet  hätte,  in  Verwahrung  zu 
nehmen  (§  259). 

Das  Vollstreckungsorgan  ist  aber  auf  Grund  eines  die  Pfändung 
lediglich  nach  §  253  bewilligenden  Beschlusses  nicht  befugt  —  eine 
Forderung  des  Verpflichteten,  und  bestände  diese  auch  in  indos- 
sablen  oder  nicht  indossablen  Inhaberpapieren  (§  296),  zu  pfänden, 
bezw.  diese  Papiere  dem  Verpflichteten  wegzunehmen. 

Denn  die  Exekution  auf  Forderungen  (Geldforderungen  und 
Ansprüche  auf  Herausgabe  und  Leistung  körperlicher  Sachen)  folgt 
ihren  eigenen  Gesetzen  (H.  Titel,  2.  u.  3.  Abteilung).  Nach  diesen 
kann  die  Pfändung  einer  Forderung  oder  eines  Inhaberpapieres  über- 
haupt nicht  durch  pfandweise  Beschreibung  (§  253  Abs.  1)  der 
Forderung  oder  des  Inhaberpapieres  vollzogen  werden,  sondern  wird 
a)  bei  Forderungen,  die  nicht  an  den  Besitz  eines  Papieres  ge- 
bunden sind,  durch  das  gerichtliche  Zahlungs-  und  Ein- 
ziehung sverbot  (§  294)*;  b)  bei  Inhaberpapieren  von  der  in  §  296 
bezeichneten  Art  dagegen  dadurch,  dafs  das  Vollstreckungsorgan  diese 
Papiere  „zufolge  Auftrages  des  Exekutionsgerichtes"  an 
sich  nimmt  und  bei  Gericht  oder  in  der  Gerichtskanzlei 
niederlegt,  bewirkt.  Es  ist  allerdings  über  die  Pfändung  der 
Inhaberpapiere  ein  Pfändungsprotokoll  nach  §§  253  u.  254,  also  ebenso 
wie  bei  der  Pfändung  beweglicher  körperlicher  Sachen  aufzunehmen, 
allein  die  Pfändung  des  Inhaberpapieres  ist  nicht  schon  durch  die 
pfandweise  Beschreibung  vollzogen,  sondern  erst  durch  die  Wegnahme 

«  PetBchek,  a.  a.  0.  S.  130. 
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desselben  durch  das  VoIIstreckungsorgan  und  durch  dessen  gericht- 
liche Erlegung®.  Die  Pfändung  von  Forderungen  (Geldforderungen 
sowohl  als  Forderungen  auf  Herausgabe  oder  Leistung  körperlicher 
Sachen  §  325)  mufs  daher  auch  besonders  bewilligt  und  infolge- 
dessen auch  besonders  angesucht  werden^.  Dies  schliefst 
natürlich  nicht  aus,  dafs  in  einem  und  demselben  Pfändungsgesuche 
beantragt  und  in  einem  und  demselben  Beschlüsse  bewilligt  werden 
könne :  die  Pfändung  der  beweglichen  körperlichen  Sachen,  bestimnater 
Forderungen,  bestimmter  Inhaberpapiere  oder  der  Inhaberpapiere  des 
Verpflichteten  überhaupt,  sowie  die  Einleitung  der  Verwahrung  des 
Handpfandes,  obwohl  die  vom  Justizministerium  zugleich  mit  der 
Einführung  der  neuen  Civilprozefsgesetze  eingeleitete  und  in  jeder 
Beziehung  geförderte  Erledigung  aller  einlautenden  Geschäftsetücke 
im  Wege  auszufüllender  Formularien  einer  individuellen  Berücksichti- 
gung der  einlangenden  Gesuche  sehr  wenig  günstig  ist.  Vgl.  übrigens 
Formular  No.  136  und  den  Nachtrag  zum  Formularien- 
buch  (Ver.  d.  JustM.  v.  10.  Jan.  1899  Z.  23  277  ex  1898  J.M.V.B. 
No.  2),  welcher  nun  auch  schon  kombinierte  Formularien  enthält®. 

II.  Wirkung  der  Pfändung  und  Verwahrung  des 
Handpfandes.  Das  in  der  Gewahrsame  des  Verpflichteten  vor- 
gefundene Handpfand  kann  somit  entweder  als  eine  dem  Verpflich- 
teten gehörige,  recte  als  eine  in  seiner  Gewahrsame  befindliche  körper- 
liche Sache  (§  253)  gepfilndet  und  zugleich  verwahrt  oder  nicht 
verwahrt  (§  259)  werden  und  verfällt  dann  dem  Schicksale  des  exe- 
kutiven Verkaufes  (§  264  ff.),  oder  es  kann  blofs  auf  Antrag  des  be- 
treibenden Gläubigers,  dem  die  Pfilndung  der  Pfandforderung  be- 
willigt wurde,  als  Handpfand  in  Verwahrung  genommen  werden 
(§  298)  und  scheidet  dann  aus   dem    exekutiven  Verkauf  für  die    in 

^  Schauers  (E.O.)  Bemerkung  zu  §  296:  „Inhaberpapiere  werden  wie 
audere  körperliche  Sachen  gepfändet  §  253"  ist  daher  nicht  zutreffend.  VgL 
auch  Petschek,  a.  a.  0.  S.  51—58. 

*  Petschek,  a.  a.  0.  S.  64. 

B  Aus  dem  Gesagten  erhellt  auch,  dafs  die  Formulare  No.  210  u.  211, 
welche  die  gewöhnliche  Mobiliarpfändung  betreffen,  insofern  schlecht  ab^efafst 
sind,  als  in  denselben  blofs  von  .beweglichen  Sachen"  statt  von  „beweglichen 
körperlichenSachen"  die  Rede  ist.  Richtig  in  dieser  Beziehung  die  Formu- 
lare No.  212  u.  216.  Unzweckmäfsig  dagegen  aber  auch  für  die  Erlediffung  der 
Forderungspfandung  das  FormularNo.  2  33.  Denn  bei  der  Pf&ndung  vonlnhaber- 
pajpieren  nach  §  296  bedarf  es  einer  individuellen  Bezeichnung  des  zu  pf&ndenden 
Inbaberpapieres  nicht.  Es  kann  die  Pfändung  der  beim  Verpflichteten  voj^efundenen 
Inhaberpapiere  überhaupt  bewilligt  werden.  (Dem  entsprechen  die  Formularien 
No.  210 und  210a  im  Nachtrag  zum  Formularienbuche.)  Eine  individuelle 
Bezeichnung  der  Forderung  ist  nur  bei  der  PfUndung  von  Forderungen  nötig,  die 
an  den  Besitz  eines  Papieres  nicht  geknüpft  sind,  and  mufs  ich  deshalb  in- 
soweit, so  sehr  dieser  Umstand  auch  die  Fföndung  von  Forderungen  erschwert« 
die  in  diesem  Sinne  ergangenen  Entscheidungen  der  ersten  und  zweiten  Instanz 
in  dem  von  Braun  in  Jur.  Bl.  1898  No.  12  S.  138  mitgeteilten  Falle,  als 
dem  Gesetze  entsprechend  erachten.  In  diesem  eingeschränkten  Umfange  erflofs 
denn  auch  die  Entscheidung  des  Oberl.G.  vom  25.  Febr.  1898  R.  1121— Sa^G 
in  JuT.  Bl.  1898  No.  15  S.  174  und  die  Entscheidung  d.  Obersten  G.H.  vom 
15.  März  1898,  Ger.Ztg.  1898  No.  16,  Riehl,  Spruchpraxis  1898  S.  237.  In  dem- 
selben Sinne  sprechen  sich  auch  Dr.  £.  Bum  „BemerKungen  zur  Praxis  der 
E.O."  in  Jur.  Bl.  1898  No.  49  S.  578,  Wangk  inGer.Ztg.  1898  No.  80  S.  2S4  u. 
Abel  in  G.H.  1898  No.  35  S.  402  aus.  Vgl.  auch  in  Jur.  Bl.  1898  No.18  B.  209 
die  Entscheidg.  der  zweiten  Instanz  vom  22.  März  1896  R.  11  31 — 98/4 
über  die  mittelst  pfandweiser  Beschreibung  vorzunehmende  Pföndung  bei  einer 
Behörde  erliegender  vinkulierter  Obligationen,  und  Petschek,  a.  a.  0.  S.  tö 
Note  45. 
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Frage  kommende  vollstreckbare  Forderung  aus.    (So  auch  Petschek, 
a.  a.  O.  S.  136  c.  gegen  Tilsch.) 

Im  ersteren  Falle  kann  der  VerpfUnder  oder  Eigentümer  des 
Handpfandes  wegen  der  Pfändung  desselben  gegen  den  betreibenden 
Gläubiger  die  Exscindierungsklage  überreichen  (§§  37,  258  u. 
Kote  3  zu  §  262).  Im  letzteren  Falle  ist  er  hierzu  nicht  befugt,  weil 
das  Qesetz  eben  die  Inverwahrungnahme  der  fremden  Sache  unter 
der  Voraussetzung,  dafs  sie  ein  Handpfand  für  die  gepfändete  Forde- 
rung ist,  ausdrücklich  gestattet.  Abgesehen  davon  wird  aber  auch 
durch  die  Inverwahrungnahme  des  Handpfandes  nach  §  298  die  Rechts- 
lage des  Eigentümers  desselben  gar  nicht  wesentlich  geändert.  Denn 
durch  die  Inverwahrungnahme  des  Handpfandes  wird  dasselbe  nicht 
gepfkndet  (Petschek,  a.  a.  0.  8.  133),  nicht  einmal  das  Pfandrecht 
der  gepfändeten  Forderung  an  dem  Handpfande  wird  dadurch  ge- 
pfändet (wie  Czoernig,  Vorles.  über  d.  E.O.  §  298  Abs.  1  annimmt), 
noch  weniger  kann  gleich  bei  der  Zustellung  der  Forderungspfändung 
an  den  Verpflichteten  die  Pfändung  eines  für  die  Forderung  oestellten 
Handpfandes  erfolgen  (wie  FürstI,  S.  599,  ganz  irrtümlich  lehrt), 
und  Voraussetzung  hierbei  ist  ohnehin,  dafs  sich  das  Handpfand  schon  in 
der  Gewahrsame  des  Verpflichteten,  also  einer  anderen  Person  als  des 
Eigentümers  befindet.  Es  wechselt  also  für  den  Eigentümer  nur  die 
1)isnerige  Person  des  Verwahrers  und  die  Gewahrsame  des  neuen 
Verwahrers,  also  des  Verwahrers  nach  §  259,  soll  den  Intentionen  des 
Gesetzes  gemäfs  durch  die  Art  und  Weise,  wie  die  Verwahrung  zu 
erfolgen  hat  (§  259  Abs.  3),  keine  geringere,  wenn  nicht  eine  gröfsere 
Garantie  bieten,  als  die  bisherige  Gewahrsame  des  Verpflichteten  bezw. 
des  Faustpfandgläubigers. 

Durch  die  Verwahrung  des  Handpfandes  nach  §  298  kann  also 
Bur  erzielt  und  bezweckt  werden,  dafs  dem  betreibenden  Gläubiger 
die  faktische  Möglichkeit  gesichert  werde,  an  dem  für  die 
Forderung  des  Verpflichteten,  die  er  gepfändet  hat,  bestellten  Hand- 
pfand ein  Pfandrecht  zu  erwerben. 

In  den  §§  308  u.  322  Abs.  1  erteilt  aber  das  Gesetz  noch  über- 
dies dem  betreibenden  Gläubiger,  welchem  die  gepfändete  Pfandforde- 
rung zur  Einziehung  überwiesen  worden  ist,  ausdrücklich 
auch  die  Ermächtigung,  „das  für  die  überwiesene  Forde- 
rung begründete  Pfandrecht  geltend  zu  machen".  Auch 
bei  der  Überweisung  an  Zahlungsstatt  einer  Hypothekar- 
forderung ist  das  für  dieselbe  haftende  Immobiliarpiandrecht  von 
Amts  wegen  auf  den  betreibenden  Gläubiger  bücherlich  zu  übertragen 
(§  324  Abs.  2).  Keine  dementsprechende  Bestimmung  enthält  dagegen 
das  Gesetz  bei  der  Überweisung  an  Zahlungsstatt  einer  nur 
durch  Handpfand  gedeckten  Forderung,  indem  es  im  §  316,  der 
die  Wirkung  der  Überweisung  einer  gepfändeten  Forderung  an  Zah- 
lungsstatt überhaupt  behandelt,  lediglich  heifst,  dafs  hierdurch  die 
Forderung  im  Umfange  der  Überweisung  (§§  303  Abs.  1,  304,  306 
Abs.  1)  „mit  der  Wirkung  einer  vom  Verpflichteten  vor- 
genommenen entgeltlichen  Abtretung  an  den  betreiben- 
den Gläubiger  übergeht".  Sie  hat  also  nur  die  Wirkung  einer 
Slnzlichen  oder  teilweisen  Cessio n  der  gepfändeten  Forderung, 
it  der  blofsen  Cession  einer  Forderung  übergeht  aber  noch  nicht 
das  für  dieselbe  begründete  Pfandrecht  des  Cedenten  auf  den  Cessionar. 
Die   Erwerbung   des  Pfandrechtes   als  dinglichen  Rechtes,  mag 
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es  fiich  um  ein  erst  zu  begründendes  oder  ein  schon  bestehendes 
Pfandrecht  handeln,  ist  vielmehr  nach  österr.  Rechte  von  der  Er- 
werbung eines  besonderen  Titels  zum  Pfandrechte^  und  von  der 
Einhaltung  der  vom  Gesetze  vorgeschriebenen  Erwerbungsart  be- 
dingt (§§  449,  451—454  a.  b.  G.B.).  Um  das  für  eine  Forderung 
schon  bestehende  Pfandrecht  zu  erwerben,  ist  daher  aufser  der  Cession 
der  Forderung  auch  noch  die  besondere  Cession  des  Pfand- 
rechtes und  sodann  die  körperliche  oder  symbolische 
Übergabe  der  beweglichen  Pfandsache  und  die  Eintra- 
ung  des  Pfandrechtes  in  die  öffentlichen  Bücher  bei 
er  unbeweglichen  Pfandsache  erforderlich^. 


*  Auch  TU  seh  in  seiner  sehr  schätzenswerten  Arbeit  „Z&stava  mCui. 
Prag  ISQ?*'  S.  7  ff.  tritt  für  die  Notwendigkeit  des  „Titels*"  nach  österr.  Rechte 
ein.    Ge^en  diese  Auffassung  Ran  da,  G.Z.  1899  No.  21  S.  164. 

^  Nach  Römischem  Recht  bedurfte  es  zur  Erwerbung  des  Pfandrechtes 
nicht  der  Besitzübertragung  und  selbstverständlich  auch  nicht  der  Eiutragang- 
in  die  öffentlichen  Bücher,  weil  es  solche  nicht  gab.  Die  Verpfändung  wurde 
unmittelbar  durch  die  Willensübereinstimmung  der  Kontrahenten  voll- 
zogen. Nuda  Convention e.  Durch  das  p i g n u s  kam  zum  Inhalte  des  Pfand- 
rechtes nichts  hinzu  (Windsch'eid  §§  280,  ^1,  284;  Dernburg,  Pfandrecht 
§  22;  Arndts  §§  870,  871;  Esmarch,  Grundsätze  des  Pandektenrechtes  §  428). 
Natürlich  wurde  auch  ein  schon  bestehendes  Pfandrecht  nur  durch  co  Il- 
sen sus  auf  andere  übertragen,  jedoch  nur  in  Verbindung  mit  der  Cession  der 
Forderung  selbst,  far  welcne  es  haftete.  Einer  Tradition  der  Pfandsache  be- 
durfte es  auch  in  diesem  Falle  nicht.  Es  bedurfte  aber  auch  zum  Erwerbe  eines 
bestehenden  Pfandrechtes  nicht  der  ausdrücklichen  Abtretung  des  Pfandrechtes 
neben  der  Cession  der  Forderung.  Das  Pfandrecht  wurde  —  wenigstens  nach 
neuestem  Rom.  Recht  (Windscheid  II  §  882  Note  8)  —  so  sehr  als  Accession 
der  Forderung  betrachtet  (vgl.  insbes.  Mühlenbrucn,  Lehre  von  der  Cession 
der  Forderungen  S.  477),  .dafs  es  seiner  Forderung  ohne  weiteres  in  jede  neue 
Hand  folgt*'  (Windscheid  §  288a.).  Mit  der  Forderung  selbst  werden  still- 
schweigend ihre  Accessionen  cediert  (Brinz  I  §  181  S.  569  Abs.  2),  aber  nur  im 
Zweifel  (Dernburg,  Pfandrecht  §  78).  Nichtsdestowenif^er  vollzog  auch  im 
Rom.  Recht  das  Pfandrecht  selbständige  rechtliche  Funktionen  und  war  daher 
nicht  blofs  Accession  (vgl.  insbes.  Brinz  8  78).  Unsere  Kommentatoren  des 
a.  b.  G.B.  teilen  sich  bei  Besprechung  des  §  1894  in  zwei  Lager.  Die  einen  be- 
haupten, durch  die  Cession  erlange  der  Cessionar  einen  Anspruch  gegen  den 
Cedenten  auf  Übergabe  aller  Behelfe,  Sicherheitsmittel  und  Vorrechte  (Z ei  11  er  , 
Stubenrauch),  die  anderen  lassen  die  Nebenrechte  ipso  jure  auf  den  Cessionar 
übergehen  (Nippel,  W  in  i  wart  er).  —  Wenn  nun  aoer  auch  Un^er,  System 
I  S.  600  II,  in  offenbarer  Anlehnung  an  das  Rom.  Recht  unter  Citierung  von 
L.  6  D.  de  hered.  vend.  (18.  4)  und  der  §§  1858  u.  1428  a.  b.  G.B.  auch  für  das 
österr.  Recht  sa^t:  „Daher  geht  z.  B.  das  Pfandrecht  und  ebenso  die  Bürgschaft 
von  selbst  aufreden  über,  der  die  Forderung  erwirbt,  welche  mit  dem  rfand- 
recht  bedeckt  ist,  oder  zu  deren  Sicherheit  die  Bürgschaft  bestellt  ist" ,  und 
neuestens  wieder  Dr.  Richard  Hörn  (Pfandrechtliche  Erörterungen  in  Gellers 
Centralbl.  f.  d.  Jur.  Praxis  1897  S.  898)  dieselbe  Ansicht  mit  den  Worten  aus- 
spricht: „Das  Pfandrecht  teilt  in  den  meisten  (!)  Fällen  das  juristische  Schicksal 
der  Forderung  als  ein  Nebenrecht  der  letzteren;  wird  die  Forderung  cediert, 
so  geht  das  für  dieselbe  haftende  Pfandrecht  auf  den  Cessionar  über  (vgl.  §S  1358, 
1394  a.  b.  G.B.);  mit  der  Forderung  wird  ferner  das  dieselbe  sichernde  Pfand- 
recht verpföndet,  eine  abgesonderte  Verpfändung  des  Pfandrechts  ohne  Mitver- 
pfändung des  Forderungsrechtes  ist  nach  österr.  Civilrecht  nicht  denkbar",  und 
wenn  selbst  Petschek,  a.  a.  O.  S.  185*  die  Meinung  ausspricht:  „Man  kann 
auch  nicht  daran  zweifeln,  dafs  mit  der  Überweisung  der  gepfändeten  Forderung 
an  Zahlungsstatt  oder  durch  ihren  Verkauf  aus  freier  Hand  das  Pfandrecht  in 
allen  Fällen  mit  der  Forderung  auf  ihren  neuen  Inhaber  übergeht",  so  mufs  dem- 
g^egenüber  bemerkt  werden^  aafs  die  von  diesen  Schriftstellern  vertretene  An- 
sicnt  aus  den  von  ihnen  citierten  Paragraphen  des  a.  b.  G.B.  nicht  folgt  (die 
richtige  Interpretation  des  §  1394  a.  b.G.B.  gibt  namentlich  Schuster  in  ütschr. 
f.  österr.  Rechtsgel.  1829  ITS.  19)  dagegen  mit  den  Bestimmungen  der  §§  425, 
449,  451-454  a.  b.  G.B.)  und  §  82b)  G.G.  schlechterdings  unvereinbar  ist.    Ins- 
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Daraus  folgt,  dafs  der  betreibende  Gläubiger,   welcher  eine  blofs 
durch  Handpfand   bedeckte  Forderung  gep&ndet  hat,   wenn   er  sich 

besondere  gebt  aus  §  454  a.  b.  6.B.  ganz  unbestreitbar  hervor ,  dafs  auch  durch 
die  Verpfandung  der  Pfandforderung,  welche  im  Grunde  genommen  nur  eine 
eyentuelle  Cession  der  Pfandforderung  ist  (vgl.  Unger,  System  I  S.  599  Note  12X 
nicht  auch  schon  das  Afterpfandrecht  erworben  werde  (was  trotzdem  in  neuester 
Zeit  noch  Prettenhofer  in  G.Z.  1899  No.  23  S.  183  und  Ehrenzweig  in 
Grünhuts  Ztschr.  1898  S.  148,  beide  anl&fslich  der  Besprechung  des  Demelius« 
sehen  Buches,  das  PfEuidrecht  an  beweglichen  Sachen  in  Ansehung  des  exe- 
kutiven Pfandrechtes  behaupten),  letzteres  vielmehr  nur  durch  die  Übergabe  des 
Handpfandes  oder  durch  die  bücherliche  Eintragung  auf  die  Hypothek  geschehen 
könne.  Beide  vorgenannten  Schriftsteller  leiten  ihre  Behauptung  aus  der  Natur 
des  Pfandrechtes  als  eines  .Nebenrechtes"  der  Forderung  ab.  Allein  aus  der 
accessorischen  Natur  des  Pfandrechtes  folgt  nur,  dafs  das  Pfandrecht  nicht  ohne 
die  Forderung,  nicht  aber  auch,  dafs  die  Forderung  nicht  ohne  das  Pfandrecht 
übertragen  werden  könne.  Sa^t  doch  Hörn,  a.  a.  O.  Note  15  i.  f.,  selbst:  „Es 
liegt  in  der  Natur  des  accessorischen  Bechtes,  dafs  dasselbe  entfallen  kann,  ohne 
dais  dadurch  das  Hauptrecht,  zu  dessen  Stütze  es  dient,  irgendwie  berührt  wird", 
und  fordert  doch  auch  Petschek  auf  derselben  Seite  135,  dann  S.  159  zur  Kon- 
stituierung des  Afterpfandrechtes  an  dem  Handpfand  für  die  gepfändete  Forde- 
rung die  Übergabe  des  Handpfandes  an  den  betreibenden  Gläubiger.  Um  also 
jene  Lehre  von  dem  ipso  jure  erfolgenden  Übergang  des  Pfandrechtes  mit  dem 
Übei^ang  der  Forderung  aufzustellen,  müfste  mehr  bewiesen  werden,  als  dafs 
das  Pfandrecht  ein  „Nebenrecht"  der  Forderung  sei,  es  müfste  vielmehr  bewiesen 
werden,  dafs  nach  österr.  Rechte  das  Pfandrecht  rechtlich  ein  integrierender 
Bestandteil  der  Forderung  selbst  werde,  also  notwendigerweise  und  be- 
griffsm&fsig  das  juristische  Schicksal  der  Forderung  teilen  müsse.  Allein  auch 
dafür  läfst  sich  der  Beweis  nicht  erbringen.  Wohl  mufs  behauptet  werden,  dafs 
Pfandrecht  und  Bürgschaft  im  Sinne  des  §  294  a.  b.  G.B.  ein  „Zugehör" 
der  Forderung  bilden  (welche  Anschauung  Unger  zwar  nicht  teilt,  indem  er 
a.  a.  0.  I  S.  456  sagt :  „so  wenig  Rechte  Fertinenzen  haben  können ,  so  wenig 
können  Rechte  Pertinenzen  sein."  Ihm  sind  Pfandrecht  und  Bürgschaft  eben 
-Nebenrechte"  der  Forderung  1.  c.  S.  600.  Ob  dadurch  aber  ein  wesentlicher 
Unterschied  begründet  wird,  mufs  faglich  bezweifelt  werden.  Gegen  Unger  in 
dieser  Beziehung  Dernburg,  Preufs.  Priv.R.  I  §  62  Note  3).  Die  Forderung 
selbst  gehört  aber  zu  den  beweglichen  Sachen  (§  298  a.  b.  G.B.),  und  bezüglich 
der  beweglichen  Sachen  hat  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  nirgends  den  allgemeinen 
Grundsatz  aufgestellt,  dafs  das  Zugehör  derselben  das  lunstische  Schicksal  der 
Hauptsache  trage,  oder  dafs  es  als  ein  Bestandteil  der  beweglichen  Hauptsache 
anzusehen  sei,  wie  es  dies  bezüglich  des  beweglichen  Zugehörs  einer  nnoeweg- 
liehen  Sache  in  den  §J  293,  295—297  ausgesprochen  hat.  Es  kann  daher  nicht 
behauptet  werden,  daß,  wenn  jemand  eine  Forderung  abgetreten  hat,  er  damit 
auch  schon  die  Zinsen  (so  hat  auch  der  O.  G.H.  neuestens,  £.  vom  30.  Jan.  1900 
Z.  17  706,  Jur.  Bl.  1900  No.  11,  ausgesprochen,  dafs,  wenn  eine  Forderung  mit 
niedrigeren  als  den  vertragsmäfsigen  Zmsen  cediert  werde,  das  Recht  des  Oe- 
denten  auf  den  Bezug  der  Zinsendifferenz  weiter  bestehe),  das  Pfandrecht  und 
das  Bürgschaftsrecht  oezüglich  der  Forderung  abgetreten  habe,  und  dafs  das 
dingliche,  für  die  Forderung  bestehende  Pfandrecht  schon  in  und  mit  der  Forde- 
rung auch  ohne  Tradition  des  Handpfandes  und  ohne  bücherliche  Übertragung 
der  Hypothek  erworben  werde.  Wohl  gewährt  der  Anspruch  auf  die  bewegliche 
körperliche  Sache  mitunter  auch  den  Anspruch  auf  das  Zugehör  derselben  (§§  1047, 
1061  a.  b.  G.B.),  und  ebenso  derAnspruch  auf  die  Forderung  auch  den  auf  die  bicher- 
stellun^smittel  derselben  (S§  1358,  1422,  1423  a.  b.  G.B.).  In  diesen  Fällen  er- 
wirbt der  Forderungsberecntigte  aber  nur  ein  jus  ad  rem,  ein  Obligationen- 
recht auf  .Übergabe  zu  Pfand",  und  nicht  schon  das  jus  in  re,  das  wirkliche 
dingliche  Pfandrecht.  Was  aber  speziell  die  Cession  betrifft  (8  1392  a.  b.  GBO, 
mufs  behauptet  werden,  dafs  mit  der  Cession  einer  durch  Pfand  oder  Bürgschaft 
gedeckten  Forderung  nicht  auch  schon  das  Pfand-  und  Bürgschaftsrecht  ab- 
getreten werde,  weil  das  Pfandrecht  und  die  Bürgschaft  nicht  ein  Teil  der  Forde- 
rung selbst  sind,  die  Forderung  vielmehr  auch  ohne  diese  Nebenrechte  als  ein 
ganzes  gedacht  und  in  Verkehr  gesetzt  werden  kann,  weshalb  der  gleichzeitige 
bergang  des  Anspruches  auch  auf  diese  Nebenrechte  mit  der  Forderung  im 
Gesetze  (§§  1858,  1422,  1423)  oder  im  Vertrage  (§§  863,  912,  922  a.  b.  GBO  be- 
sonders begründet  sein  muis.    Auch  Dernburg  (Preufs.  Priv.R.  II  S.  200)  be- 
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die  Geltendmachung  des  Pfandrechtes  auf  das  Handpfand  sichern  will, 
trotz  der  nach  §  298  eingeleiteten  Verwahrung  des  Handpfandes  sich 
die  Forderung  nur  „zur  Einziehung",  nicht  aber  „an  Zahiungs- 
statt''  überweisen  lassen  dürfe.  Wenn  man  dementgegen  behaupten 
wollte,  es  sei  selbstverständlich,  dafs  sich  die  Überweisung  auf  die 
ganze  Forderung,  daher  auf  alle  Nebengebühren  und  Nebenrechte, 
somit  auch  auf  das  Pfandrecht  und  die  Bürgschaft  beziehen  müsse, 
so  darf  doch  nicht  übersehen  werden,  dafs  das  Gericht  durch  das 
Gesetz  nirgends  ermächtigt  wird,  das  verwahrte  Handpfand  dem  be- 
treibenden Gläubiger,  dem  die  Forderung  an  Zahlungsstatt  überwiesen 
wurde,  auszufolgen  oder  ausfolgen  zu  lassen,  und  dafs  ohne  eine 
solche  ausdrückliche  gesetzliche  Ermächtigung  die  Ausfolgung  des  ver- 
wahrten Handpfandes  seitens  des  Gerichtes  oder  der  Verwahrungs- 
anstalt oder  des  Verwahrers  an  den  betreibenden  Gläubiger,  dem  die 
Forderung  an  Zahlungsstatt  überwiesen  wurde,  die  Tradition  des 
Eigentümers  der  Pfandsache  bezw.  des  Pfandinhabers  (§  451  a.  b.  G.B.) 
nicht  ersetzen,  d.  h.  die  Erwerbung  des  Pfandrechtes  an  dem  Hand* 

E fände  für  die  an  Zahlungsstatt  überwiesene  Forderung  auf  Seite  des 
etreibenden  Gläubigers  nicht  bewirken  kann®. 

ni.  Der  Handpfandverwahrer  wird  auf  Gefahr  des  betreibenden 
Gläubigers  bestellt  (vgl.  oben  die  Ausführungen  VH  zu  §  259). 

hauptet  für  das  preuTsische  Recht  im  Zweifel  den  Übergang  des  Pfandrechtes 
und  der  Bürgschaft  auf  den  Cessionar  der  Forderung,  aber  doch  wohl  nur  im 
Sinne  eines  persönlichen  Rechtes  auf  Übergabe  zu  Pfand  und  in  teil  weisem 
Gregensatze  zur  deutschen  Rechtsprechung.  Bezüglich  des  letzteren  sind  besonders 
interessant  die  von  ihm  cit.  1.  Note  14  und  16  angezogenen  Entscheidungen, 
welche  eine  besondere  Abtretung  des  Bürgschaftsrechtes  und  des 
kaufmännischen  Pfandrechtes  fordern.  Übrigens  gilt  für  das  preufsische 
Landrecht  in  Beziehung  auf  die  Pertinenzen  infolge  der  §§  7,  47,  105,  107  L.R. 
I  2.  Tit.  ein  viel  weiter  gehender  Gesichtspunkt  als  nach  Österr.  Recht  Für 
letzteres  haben  die  neueren  Schriftsteller  (vgl.  Exner,  Hypothekenrecht  S,  3ö0 
Note  3;  Hanenöhrl,  Österr.  Obligationsrecht  II  S.  200;  Krainz,  System 
Bd.  II,  2  §  282,  der  jedoch  noch  im  Bd.  II,  1  S.  180  in  der  alten  romanistischen 
Anschauung  steckt,  und  Ki  rcbstetter,  1894  S.  681,  welcher  unter  den  mit  der 
Cession  fibergehenden  Nebenrechten  das  Pfandrecht  nicht  mehr  anfuhrt)  die  un- 
stichhaltige Ansicht  von  dem  ipso  jure  Übergang  des  Pfandrechtes  mit  der 
Cession  der  Forderung  nicht  mehr  aufrecht  erhalten.  Dagegen  hat  das  Bürger- 
liche Gesetzbuch  für  das  Deutsche  Reich  in  den  8§  401,  1153  u.  1250 
den  Grundsatz,  dafs  mit  der  abgetretenen  Forderung  auch  alle  Hypotheken, 
Pfandrechte,  Bürgschaften  und  Vorzugsrechte  auf  den  Cessionar  übergeben,  klar 
und  unzweideutig  zum  Gesetze  erhoben. 

"  £s  scheint  also  —  da  doch  die  Absicht  des  Gesetzes  durch  die  Bestim- 
mung über  die  Einleitung  der  Verwahrung  des  Handpfandes  offenbar  dahin  geht, 
dem  betreibenden  Gläubiger  hierdurch  die  Möglichkeit  der  Geltendmachung  des 
Pfandrechtes  auf  das  Handpfand  zu  sichern  —  bei  der  Redaktion  des  §  316  auf 
das  „H a n d p f an d'^  entweaer  vergessen  oder  aber  davon  ausgegangen  worden 
zu  sein,  dafs  mit  der  Überweisung  der  gepfändeten  Forderung  an  Zahlungsstatt 
auch  das  Pfandrecht  auf  das  für  dieselbe  bestellte  „Handpfand^  auf  den  be- 
treibenden Gläubiger  ipso  jure  übergehe ,  was  jedoch  nachgewiesenermafsen  für 
das  österr.  Recht  unricntig  ist.  Durch  die  mangelhafte  bezw.  wenig  vorsichtig 
Redaktion  des  §  316  ist  daher  die  Absicht  des  Gesetzes  vereitelt  worden,  l^- 
zweckmäfsig  ist  aber  die  Bestimmung  des  Schlufssatzes  des  §  316,  dafs  vorbehalt- 
lich der  dem  Verpflichteten  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechtes  ob- 
liegenden Haftung  (§§  1397  ff.  a,  b.  G.B.)  der  Gläubiger  mit  der  Überweisung  in 
betreff  seiner  Foraerung  als  befriedigt  anzusehen  ist.  Denn  hiemach  kann 
er,  wenn  die  Einklagung  der  überwiesenen  Forderung  resultatlos  geblieben  ist, 
die  Exekution  gegen  den  Verpflichteten  aus  dem  ursprünglichen  Exekutionstit«! 
nicht  fortsetzen,  sondern  mufs  gegen  den  letzteren  erst  aus  dem  Titel  seiner 
Haftung  einen  neuen  Prozefs  einleiten.    Wer  wird  da  zur  Überweisung  an  Zah- 
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§  300. 

Wird  von  mehreren  Gläubigern  zu  verschiedenen  Zeiten  die  Pfändung  der- 
selben Forderung  erwirkt,  bo  ist  für  die  Beurteilung  der  Priorität  der  hierdurch 
erworbenen  Rechte  bei  Forderungen  aus  den  im  §  z96  bezeichneten  Papieren  der 
Zeitpunkt  mafsgebend,  in  dem  das  Papier  vom  VoUstreckungsorgane  in  Verwah- 
rung genommen  oder  die  spätere  Pföndung  auf  dem  bereits  vorhandenen  Pfän- 
dungsprotokolle angemerkt  wurde. 

In  allen  übrigen  Fällen  richtet  sich  die  Rangordnung  der  Pfandrechte  nach 
dem  Zeitpunkte,  in  welchem  die  zu  Gunsten  der  einzelnen  Gläubiger  erlassenen 
Zahlungsverbote  an  den  Dritt  Schuldner  oder  bei  Forderungen  an  das  Ärar  oder 
einen  unter  öffentlicher  Verwaltung  stehenden  Fonds  an  die  Behörde  gelangt 
sind,  welche  zur  Anweisung  der  betrefFenden  Zahlung  berufen  ist. 

Erfolgt  die  Besitznahme  der  im  Absätze  1  bezeichneten  Papiere  gleichzeitig 
zu  Gunsten  mehrerer  Gläubiger,  oder  kommen  mehrere  Zahl ungs verböte  dem 
Drittschuldner  am  nämlichen  Tage  zu,  so  stehen  die  hiedurch  begründeten  Pfand- 
rechte im  Range  einander  gleich.  Bei  Unzulänglichkeit  des  gepfändeten  An- 
spruches sind  sodann  die  zu  vollstreckenden  Forderungen  samt  Nebengebühren 
nach  Verhältnis  ihrer  Gesamtbeträge  zu  berichtigen. 

luv  er  wahr  ungn  ahme  des  Vollstreckungsorganes. 
Der  §  300  fixiert  den  Zeitpunkt,  mit  welchem  das  Pfandrecht  an 
einer  gepfändeten  Forderung  und  damit  auch  die  Rangordnung  dieses 
Pfandrechtes  erworben  wird,  indem  er  bestimmt,  daw  in  dieser  Be- 
ziehung 

A,  wenn  die  Pfändung  derselben  Forderung  zu  ver- 
schiedenen Zeiten  erwirkt  wird,  mafsgebend  ist: 

a)  bei  der  Pfändung  der  im  §  296  bezeichneten  Inhaberpapiere  ^ 
der  Zeitpunkt,  in  dem  das  Papier  vom  Vollstreckungsorgane  in 
Verwahrung  genommen  oder  die  spätere  Pftlndung  auf  dem  be- 
reits vorhandenen  Pfändungsprotokolle  angemerkt  wurde; 

b)  in  allen  übrigen  Fällen  aber  der  Zeitpunkt,  in  welchem  die  zu 
Gunsten  der  einzelnen  Gläubiger  erlasseneu  Zahlungs verböte  an 
den  Drittschuldner,  oder  bei  Forderungen  an  das  Ärar  oder 
einen  unter  öffentlicher  Verwaltung  stehenden  Fonds  an  die  Be- 
hörde zugestellt  worden  sind,  welche  zur  Anweisung  der  be- 
treffenden Zahlung  berufen  ist.    Die  Elrsatzzustellung  hat  dieselbe 

longsstatt  greifen,  wo  ihm  die  Oberweisung  zur  Einziehung  mit  ihren  viel  günsti- 

feren  Wirkungen  offen  steht?  Für  die  deutsche  R.C.F.O.  ist  die  Frage  nach 
em  unmittelbaren  Erwerb  des  Pfandrechtes  an  dem  Faustpfande  der  nach  §JS  786 
bis  738  RC.P.O.  an  Zahlungsstatt  überwiesenen  Forderung  auf  Seite  des  Ulftu- 
bigers  seit  der  Erlassung  des  Bürgerlichen  Gesetzbuches  für  das 
Deutsche  Reich  dem  Vorausgeschickten  gemftfs  keine  kontroverse  mehr. 

^  Andere  Inhaber-  bezw.  Wertpapiere  werden  durch  pfandweise  Be- 
schreibung gepfändet  (vgl.  oben  §  265).  Rücksichtlich  solcher  anderer  Wert- 
papiere entscheioet  also  der  Zeitpunkt  ihrer  pfandweisen  Beschreibung  für  die 
Priorität  des  Pfandrechtes,  und  bei  schon  vorausgegangener  Pfändung  derselben 
der  Zeitpunkt  der  Anmerkung  des  Beitrittes  in  dem  schon  bestehenden  Pf&ndungs- 
protokofie.  Vgl.  die  Ausnahme  im  Texte  unter  ad  b).  Nach  der  deutschen 
C.  P.  0.  findet  die  Pfftndung  aller  Wertpapiere  durch  Wegnahme  derselben  seitens 
des  Vollziehers  statt.  Das  gilt  in  Beziehung  nicht  nur  auf  die  indossablen 
Papiere  (W.O.:  Art.  9,  H.Ö.B.:  Art.  301— «)4,  R.C.P.O.:  §  732  ,,Die  Pf&ndung 
von  Forderungen  ans  Wechseln  und  anderen  Papieren,  welche  durch  Indossa- 
ment übertragen  werden  können,  wird  dadurch  bewirkt,  dafs  der  Gerichtsvoll- 
zieher diese  Papiere  in  Besitz  nimmt''),  sondern  auch  in  Beziehung  auf  andere 
Wertpapiere  (§§  722— 724  R.C.P.O.).  Letztere,  nicht  dagegen  auch  indossable 
Forderungspapiere  können  auch  durch  äufserliche  Ersichtlichmachung  der  Pfän- 
dung an  denselben  im  Sinne  des  §  712  Abs.  2  (vgl.  denselben  oben  §  259  Note  47) 
gepfändet  werden. 
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Wirkung    wie    die    direkte   ZuBtellung    (Petschek,    Zwangs- 
voUstr.  in  Forderungen  S.  130)*. 

Ad  a)  Die  „Inverwahrungnahme",  von  der  hier  die  Rede 
ist,  hat  —  wie  aus  dem  Zusammenhange  des  §  300  Abs.  1  mit 
dem  §  296  und  dem  Absätze  3  des  §  300  klar  hervorgeht  —  nur  die 
Bedeutung  der  „Ansichnahme"  oder  „Besitznahme",  also  des 
„Apprehensionsaktes  an  diesen  Papieren  seitens  des 
Vollstreckungsorganes".  Eine  Inverwahrungnahme  dieser 
Papiere  durch  das  Vollstreckungsorgan  hat  nämlich  nur  zu  dem 
Zwecke  und  insoweit  stattzufinden,  damit  dasselbe  die  weg-  und  an 
sich  genommenen  Papiere  bei  Gericht  oder  in  der  Gerichts - 
kanzlei  erlegen  könne  (§  296  Abs.  1  i.  f.). 

Hierzu  ordnet  der  §  382  Abs.  3  G.O.  an,  dals  diese  Papiere  so- 
gleich nach  Rückkunft  des  VoUstreckungsorganes,  noch  vor  inrer  Ab- 
Sabe  zur  Verwahrung,  dem  Richter  vorzuweisen  seien,  damit  dieser 
ie  Notwendigkeit  von  Präsentationen,  Protesterhebungen  und  anderen 
Handlungen  zur  Erhaltung  oder  Ausübung  der  Rechte  aus  solchen 
Papieren  beurteile  (§  297  E.O.),  und  dafs,  wenn  der  Richter  nicht 
mehr  anwesend  sei,  diese  Papiere  zu  dem  gleichen  Zwecke  dem  leiten- 
den oder  aufsichtführenden  Beamten  der  Zustellungs-  und  Ekekutions- 
abteilung  (Exekutionsabteilung)  vorzuweisen  seien. 

Die  Verwahrung  dieser  Papiere  seitens  des  VoUstreckungsorganes 
ist  daher  ebenso  wie  die  Verwahrung  des  VoUstreckungsorganes  be- 
züglich gepfändeter  Wertpapiere  zum  Zwecke  der  Einleitung  der 
Verwahrung  derselben  nach  §  259  und  bezüglich  des  bei  der  Pflln- 
dung  weggenommenen  Geldes  zum  Zwecke  der  Ausfolgung  desselben 
an  den  oder  die  betreibenden  Gläubiger  nach  §  261  nur  eine  transi- 
torische,  sozusagen  unvermeidliche  Verwahrung,  weil  es  einer  Ansich- 
nahme  solcher  Gelder  und  Wertpapiere  durch  eine  physische  Person, 
um  sie  an  den  Ort  ihrer  künftigen  Verwahrung  zu  überbringen,  bezw. 
sie  dem  betreibenden  Gläubiger  zu  tibergeben,  unbedingt  bedarf. 
Ultra  legem  geht  aber  die  Geschäftsordnung,  wenn  sie  im  §  382 
Abs.  4  anordnet,  dafs  „Gelder  und  Wertpapiere,  die  das  Vollstreckungs- 
organ nicht  mehr  am  selben  Tage  zu  Gericht  erlegen  oder  dem  Be- 
amten, der  das  Geldbuch  führt,  tibereeben  kann,  bis  zum  nächsten 
Tage  vom  leitenden  oder  aufsichtführenaen  Beamten  der  Zustellungs-  und 
Exekutionsabteilung  in  Verwahrung  zu  nehmen  sind.  Contra  legem 
ist  dies  nur  dann  nicht,  wenn  man  den  §  382  Abs.  4  G.O.  dahin  auf- 
fafst,  dafs  der  Erlag  der  Gelder  und  Wertpapiere  seitens  des  VoU- 
streckungsorganes beim  leitenden  Beamten  der  ExekutionsabteUung 
nur  ein  interimistischer  sein  soll,  dafs  sonach  das  Vollstreckungsorgan 
nach  wie  vor  berufen  ist,  die  Gelder  und  Wertpapiere  (am  nächsten 
Tage  vom  leitenden  Beamten  der  Exekutionsabteilung  wieder  zu  er- 
heben, um  sie)  in  der  Gerichtskanzlei  (§§  113,  304  G.O.)  oder  im 
Depositenamte  zu  erlegen. 

Das  Rechtsverhältnis  des  betreibenden  Gläubigers  und  des 
Verpflichteten  zum  Vollstreckungsorgan  für  die  Dauer  von  dessen  Ver- 
wahrung und  bezw.  auch  nach  dessen  Verwahrimg  ist  kein  privat- 
rechtliches, auch  nicht  das  eines  Sequesters,  sondern  ein  ausschliefs- 
Hch   öffentlich-rechtliches    (vgl.    die  Ausführungen    zu   §   259 


«  Vgl.  die  Motive,  11.  Abt.:  Exekution  in  Geldforderungen  §  291 
bis  297  (249—300  Ges.)  S.  219. 
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ad  Vin  2)f  wenngleich  die  W^nahme  des  Geldes  durch  das  Voll- 
streckungsorgan  als  Zahlung  an  den  betreibenden  Gläubiger  gilt  (§  261 
Abs.  1),  und  die  Verwahrung  des  VoUstreckungsorganes  auf  Gefahr 
des  betreibenden  Gläubigers  geschieht  (vgl.  oben  S.  261  ad  III.). 

Bei  der  nach  §§  14  u.  16  der  Verordnung  über  die  Wiener 
Aukti.onshalle  vom  29.  Okt.  1899  No.  217  R.G.B.  angeord- 
neten Überführung  der  gepfändeten  Gegenstände  in  die  Auktionshalle 
wird  dagegen  zufolge  positiv-rechtlicher  Bestimmung  (§  16  Abs.  3  cit. 
leg.)  die  Gefahr  der  in  der  Auktionshalle  zu  veräufsemden  Gegen- 
stände vom  Augenblicke  der  Übernahme  derselben  zum  Transporte 
seitens  des  VoUstreckungsorganes  (§  14  Abs.  1  cit.)  von  der  Staats- 
verwaltung getragen,  die  Kosten  des  Transportes  und  der  Feuer- 
versicherung werden  zunächst  von  der  Staatsverwaltung  berichtigt  und 
sind  von  den  Beteiligten  nach  dem  vom  Justizministerium  ge- 
nehmigten Tarife  zu  ersetzen  (§  16  Abs.  1  cit.).  Unter  den  Be- 
teiligten sind  im  Falle,  als  die  Überführung  in  die  Auktionshalle  auf 
Antrag  des  betreibenden  Gläubigers  oder  von  Amts  wegen  erfolgt, 
dieser,  jedoch  mit  dem  Rechte  auf  Zuspruch  derselben  als  Exekutions- 
kosten gegen  den  Verpflichteten  (§§  40  C.P.O.,  74,  78  E.O.),  wenn 
sie  aber  auf  Antrag  des  letzteren  erfolgt,  der  Verpflichtete  zu 
verstehen  (§  5  Abs.  1  und  16  cit.).  Zum  Ersätze  der  sonstigen 
Kosten,  die  durch  die  Aufbewahrung  und  den  Verkauf  der  Gegen- 
stände in  der  Auktionshalle  der  Staatsverwaltung  entstehen,  sind  die 
Parteien  bis  auf  weiteres  nicht  verpflichtet  (§  16  Abs.  2  cit.  leg.)®. 
Gleiche  Bestimmungen  treffen  die  §§  4,  13  u.  15  der  Verordg.  vom 
?•  Dez.  1899,  R.G.B.  No.  244,  betreffend  die  Errichtung  einer  gericht- 
lichen Auktionshalle  in  Prag,  und  die  §§  5,  14  u,  16  der  Ver- 
ordnung vom  7.  Mai  1900,  R.G.B.  No.  82,  über  die  Errichtung  einer 
gerichtlichen  Auktionshalle  in  Brunn,  und  die  §§  4,  13  u.  15  der 
Verordg.  vom  24.  April  1901,  R.G.B.  No.  42,  über  die  Errichtung  der 
Auktionshalle  in  Graz. 

Ad  b)  Die  „alle  übrigen  Fälle^,  von  welchen  der  Abs.  2  des 
§  300  redet,  können  nach  der  systematischen  Stellung  dieses  Para- 
graphen nur  die  in  den  §§  294  u.  295  bezeichneten  Fälle,  also  nur 
die  Fälle  der  P&ndung  von  nicht  an  den  Besitz  eines  Papieres  ge- 
bundenen Forderungen  sein. 

Inhaber-  oder  Wertpapiere  —  mit  Ausnahme  der  im  §  296 
bezeichneten  —  unterliegen  im  Sinne  der  E.O.  den  Vorschriften  über 
die  Exekutionsführung  auf  körperliche  Sachen  durch  Pfändung 
und  Veräufserung  (vgl.  die  Ausführungen  zu  §  265). 

Eine  teilweise  Ausnahme  in  dieser  Beziehung  mufs  jedoch  bezüg- 
lich jener  öffentlichen,  auf  einen  bestimmten  Namen 
lautenden  oder  durch  Vinkulierung  für  einen  bestimmten 
Zweck  gewidmeten  Obligationen  gemacht  werden,  deren 
Zinsen  nicht  gegen  Coupons,  sondern  bei  einer  öffent- 
lichen Kasse  gegen  Quittung  erhoben  werden. 


'  Die  Kosten  des  von  einer  Speditionsfinna besorgten  Transportes  gepfän- 
deter Gegenstände  zum  Versteigerungsorte  sind  Vorzugsposten  (Entscn.  vom 
26.  Nov.  1899  Z.  6106,  Centr.Bl.  1899  XII  No.  518,  Sammig.  II  No.  595).  Dies 
ist  nun  durch  §  17  der  Ver.  über  die  Wiener  Auktionsnalle  und  durch  die 
S§  16  bezw.  17  der  Ver.  über  die  Prager,  Brunn  er  und  Graz  er  Auktions- 
halle  bezüglich  dieser  Transportkosten  im  allgemeinen  positiv-rechtlich  an- 
erkannt. 
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Rücksichtlich  solcher  Obligationen  bestimmt  nämlich  der  Art.  XV 
Abs.  2^  des  Einführungsgesetzes  zur  E.O.,  dafs  fUr  den  Erwerb  und 
den  Vorrang  des  Pfandrechtes  an  demselben  die  Bestimmungen 
der  §§  295  u.  300  mafsgebend  sind.  Dadurch  scheiden  solche  Obli- 
gationen aus  dem  Kreise  jener  beweglichen  Sachen,  auf  welche  mittelst 
E fandweiser  Beschreibung  (§  253  Abs.  1)  Exekution  gefUhrt  werden 
ann,  überhaupt  aus  und  können  nur  durch  Erlassung  des  Zahlungs- 
verbotes an  den  Drittschuldner  bezw.  die  anweisende  Behörde  ge- 
pfändet werden.  Denn  auch  die  Annahme  eines  neben  dem  Pfand- 
rechte des  Art.  XV  Einf.G.  bestehenden,  durch  Pfändung  (pfandweise 
Beschreibung)  begründeten,  vom  Pfandrechtserwerbe  an  der  Obligation 
selbst  unabhängigen  Exekutions-  bezw.  Veräufserungs-  und  Befriedi- 
gungsrechtes an  einer  derartigen  Obligation  gemäfs  §  286  nach  Ana- 
logie der  Immobiliarexekution  ist  unhaltbar.  Die  E.O.  hat  eben 
für  die  Mobiliarexekution  kein  neben  der  Pfandrechtsbegründung 
einherlaufendes  selbständiges  Exekutionsrecht  geschaffen  (vgl.  die 
Vorbemerkungen  zu  den  Motiven  S.  149  und  150  und 
die  Motive  zu  §§  96  und  97  Reg. Vorl.  (§§  87—89  Ges.)  S.  171, 
ferner  die  §§  256,  257,  264,  294—297,  303,  317—319,  320,  325,  327 
Abs.  4,  331,  332  Abs.  2).  Pfändung  ist  für  die  Mobiliarexekution 
Pfandrechtserwerb,  und  die  Rangordnung  der  gericht- 
lichen Pfändung  des  §  286  Abs.  3,  welcher  ausnahmsweise  auch 
bei  der  Forderungspftlndung  (§§  318,  321),  dann  bei  der  Pfändung 
von  Ansprüchen  auf  Herausgabe  und  Leistung  beweglicher  körper- 
licher Sachen  (§  327  Abs.  4)  und  unter  Umständen  bei  der  Pfändung 
von  anderen  Vermögensrechten  (§  332  Abs.  2)  zur  Anwendung  kommt, 
ist  nur  die  Rangordnung  des  erworbenen  richterlichen 
Pfandrechtes. 

Wenn  also  nach  Art.  XV  Abs.  2  Einf.G.  Erwerb  und  Rangord- 
nung des  Pfandrechtes  an  den  erwähnten  „öffentlichen  Quit- 
tungsobligationen'' sich  nach  den  §§295  u.  300,  d.i.  nach  dem 
Zeitpunkte  der  Zustellung  des  Zahlungsverbotes  an  den  Drittschuldner 
bezw.  die  anweisende  Behörde  richtet,  so  kann  einerseits  dieses  Pfand- 
recht nicht  auch  durch  pfandweise  Beschreibung  dieser  Obligationen 
erworben  werden,  und  andererseits  kann  diese  pfandweise  Beschrei- 
bung nicht  ein  selbständiges  Recht  auf  Veräufserung  dieser  Obligation 
und  Befriedigung  aus  deren  Erlöse  ohne  Pfandrechtserwerb  ge- 
währen, vielmehr  stellt  sich  infolge  der  Bestimmung  des  Art.  XV  Abs.  2 
Einf.G.  die  pfandweise  Beschreibung  der  daselbst  angeführten  offen  t  - 
liehen  Qu  ittungsobligationen  als  ein  rechtlich  ganz  wirkungsloser 
Akt,  ja  überhaupt  als  eine  bezüglich  derartiger  Obligationen  ganz  unzu- 
lässige Exekutionsart  dar.  Eine  Pfändung  solcher  Obligationen  mittelst 
pfandweiser  Beschreibung,  wenn  und  wo  sie  vorgekommen  ist,  kann  daher 
weder  ein  Pfandrecht  begründen,  noch  eine  Anschlufspfändung  (§  257) 
ermöglichen,  wie  letzteres  beispielsweise  bei  den  im  §  296  bezeich- 
neten Inhaberpapieren  nach  §  29(3  Abs.  2  möglich  ist^.     Eine  pfand- 

*  Dieser  Artikel  des  Einführungjsgesetzes  wurde  erst  von  der  Gem.  Kon- 
ferenz hinzugefügt,  ohne  dafs  sich  in  deren  Berichte  etwas  hierüber  voi-findet. 
Offenbar  Bellte  er  den  §  4  der  in  ihren  §§  1 — 3  aufrecht  erhaltenen  Min. V er. 
vom  2.  Juli  1859  No.  120  R.G.B.  ersetzen. 

^  Streng  genommen  wird  auch  bei  diesen  Papieren  eine  Anschlufspf^ndang 
nicht  durch  deren  pfandweise  Beschreibung  rechtlich  möglich,  sondern  nur  durch 
die  pfandweise  Beschreibung  und  die  Ansichnahme  dieser  Papiere  durch  das 
Vollstreckungsorgan.    Ohne  Wegnahme  auch  keine  Anschlufspfändung. 
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weise  Beschreibung  solcher  öffentlicher  Quittungsobligationen  kann 
daher  auch  nicht  vom  Gerichte  angeordnet  werden,  und  wo  sie  zu- 
fälligerweise anläfslich  eines  vollzogenen  Pfändungsaktes  vorgenommen 
wurde,  hat  dieselbe  nicht  einmal  die  Bedeutung  einer  nach  §  331 
Abs.  2  vorgenommenen  pfandweisen  Beschreibung^,  d.  h.  auch  in 
einem  solchen  Falle  richtet  sich  Inhalt  und  Umfang  der  gepfändeten 
Obligation  nicht  nach  dem  bezüglich  derselben  aufgenommenen  Pfän- 
dungsprotokolle, sondern  nach  dem  Inhalte  und  dem  Umfange  des  er- 
gangenen Zahlungsverbotes. 

£s  ist  demnach  ein  Irrtum,  wenn  die  Vollzugsverordnung 
zum  Art.  XV  des  Einf.G.  zur  E.O.  vom  24.  Oktober  1897 
No.  249  R.G.B.  in  den  §§  2  u.  3  davon  ausgeht,  dafs  solche  öffent- 
liche Quittungsobligationen  sowohl  durch  die  Erlassung  eines  Zahlungs- 
verbotes als  auch  durch  Pfkndung,  d.  i.  pfandweise  Beschrei- 
bung, gepfändet  werden  können.  Vielmehr  ist  die  in  den  §§  2  u.  3 
dieser  Verordnung  gedachte  Verständigung  der  Behörde  (oder 
Anstalt?)  von  der  Pfändung  einer  auf  einen  bestimmten 
Namen  lautenden  oder  vinkulierten  Obligation,  deren 
Zinsen  gegen  Quittung  bezahlt  werden,  für  den  Erwerb 
und  den  Vorrang  des  Pfandrechtes  an  der  Obligation 
bezw.  der  Forderung  aus  derselben  ganz  wirkungslos'. 
Wenn  das  Gesetz  sagt:  für  den  Erwerb  und  die  Rangordnung  des 
richterlichen  Pfandrechtes  an  einer  öffentlichen  Quittungsobligation  ist 
nicht  die  pfandweise  Beschreibung,  sondern  die  Zustellung  des  Zah- 
lungsverbotes mafsgebend,  so  kann  eine  Vollzugsverordnung 
nicht  darauf  erwidern:  „Auch  die  pfandweise  Beschreibung  genügt", 
sie  ist  nämlich  ^als  Zahlungsverbot«  in  den  öffentlichen  Eredit- 
büchern  vorzumerken.  Denn  wenn  a  nicht  b  ist,  so  kann  auch 
durch  eine  Dekretierung  der  Vollzugsgewalt ,  dafs  a=b  sein  solle,  die 
Identität  zwischen  beiden  nicht  hergestellt  werden®. 

Ebenso  konfundiert  in  ganz  unzulässiger  Weise  die  gedachte  Min.- 
Verordg.  in  den  Absätzen  2  u.  3  des  §  2  die  Bestimmungen  der  E.O. 


®  Der  letzte  Satz  des  §  381  wurde  vom  Perm. Ausschüsse  angefügt. 
Vgl.  desseu  Berichte  S.  49. 

'^  Schauer  in  seiner  Ausgabe  der  £.0.  bemerkt  zu  §  800,  dafs  eine  solche 
öffentliche  Obligation,  deren  ^nsen  ^egen  Quittung  ausgezahlt  werden,  den 
Wertpapieren arakt er  verloren  habe.  Soweit  kann  man  wohl  nicht  gehen, 
denn  sofern  die  Forderung  aus  einer  solchen  Obligation  an  den  Besitz  des 
Papieres  gebunden  ist,  bleibt  letztere  immer  Wertpapier  und  unterliegt  im  all- 
gemeinen der  £xekutionsfuhrung  auf  bewegliche  körperliche  Sachen,  also  nament- 
fich  dem  Verkaufe  (§  268  Abs.  6  E.O.,  §  5  Ver.  vom  24.  Okt.  1897  No.  249 
K.G.B.).  Mit  dem  Erwerbe  des  Papieres  wird  auch  bei  solchen  öffentlichen,  auf 
Namen  lautenden  oder  vinkulierten  Obligationen,  deren  Zinsen  gegen  Quittung 
aasgezahlt  werden,  die  Forderung  aus  aem  Papiere  (unter  Hinzutritt  der  Um- 
schreibung) erworben.  Ist  aber  die  Forderung  aus  der  Obligation  nicht  not- 
wendig mit  dem  Besitze  derselben  verknüpft,  dann  hat  die  Obligation  überhaupt 
nur  den  Charakter  eines  Schuldscheines,  und  man  kann  gar  nicht  von  einer 
öffentlichen  Obligation,  sondern  nur  von  einer  Forderung  reden.  Die  Aus- 
nahme bei  solchen  öffentlichen  Quittun&rsobligationen  trifft  nur  die  Erwerbung 
des  richterlichen  Pfandrechtes  an  denselben,  welche  nicht  durch  pfandweise  Be- 
schreibung, wie  sonst,  sondern  nur  durch  Zahlungsverbot  bewirkt  werden  kann. 
Um  sich  aber  eine  solche  Obligation  zum  Zwecke  des  Verkaufes  derselben  zu 
sichern,  dient  der  Antrag  auf  deren  gerichtliche  Verwahrung  nach  §  259. 

^  Petschek,  Die  Zwangsvollstreckung  in  Forderung,  ist  der  erste  Schrift- 
steller, welcher  sich  mit  Recht  gegen  die  citierte  Verordnung  vom  24.  Okt.  1897 
kehrt  und  die  Bestimmung  des  §  3  derselben  für  ein  „Monstrum"  erklärt. 
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über  die  Exekutionsführung  auf  Geldforderungen,  die  dem  Ver- 
pflichteten wider  das  Ärar  oder  einen  unter  öffentlicher  Verwaltung 
stehenden  Fonds  zustehen  (§§  39  Abs.  2,  295  Abs.  2),  mit  den  Be- 
stimmungen über  die  Exekutionsftlhrung  auf  Wertpapiere.  Bei 
der  Exekutionsflihrung  auf  Wertpapiere  —  niag  auch  auf  öffentliche, 
auf  bestimmte  Namen  lautende  oder  vinkulierte  Obligationen  EIxe* 
kution  geführt  werden  —  steht  dem  Ärar  oder  öffentlichen  Fonds  ein 
Rekurs-  bezw.  Antragsrecht  auf  Einstellung  der  Exe- 
kution nicht  zu. 

B.  Erfolgt  die  Pfändung  derselben  Forderung,  also  die  Besitz- 
nahme der  im  §  296  bezeichneten  Papiere  seitens  des  VoUstreckungs- 
organes  oder  das  richterliche  Zahlungsverbot  an  den  Drittschuldner 
gleichzeitig  zu  Gunsten  mehrerer  Gläubiger,  so  stehen  die 
hierdurch  begründeten  Pfandrechte  im  Range  einander  gleich,  und  bei 
Unzulflnglichkeit  des  gepfändeten  Anspruches  sind  die  zu  vollstrecken- 
den Forderungen  samt  Nebengebühren  nach  Verhältnis  ihrer  Gesamt- 
beträge zu  berichtigen.  Als  gleichzeitig  gelten  Zahlungsverbote  er- 
lassen, wenn  sie  dem  Drittschuldner  am  nämlichen  Tage  zugestellt 
worden  sind®. 


IIL  Abteilung. 

Exekution  auf  Ansprfiche  auf  Herausgabe  und  Leistung  kSrperlicher 

Sachen. 

Beitreibung. 

§  328. 

Bei  Oberweisung  eines  Anspruches  des  Verpflichteten,  der  auf  Leistung 
einer  unbeweglichen  Sache  gerichtet  ist,  mufs  diese  nach  Eintritt  der  Fälligkeit 
des  Anspruches  vom  Drittschuldner  einem  auf  Antrag  des  hetreibenden  Gläubigers 
vom  Gerichte  zu  beBtellenden  Verwalter  übergeben  werden.  Ist  die  Sache  nicht 
im  Sprengel  des  Exekutionsgerichtes  gelegen,  so  ist  der  Verwalter  auf  Ersuchen 
des  Exekutionseerichtes  vom  Bezirksgerichte  zn  ernennen,  in  dessen  Sprengel 
sich  die  Sache  oefindet 

Behufs  Befriedigung  seiner  vollstreckbaren  Geldforderung  hat  der  betreibende 
Gläubiger  auf  die  dem  Verwalter  übergebene  Sache  nach  den  fQr  die  Exekution 
auf  unbewegliches  Vermögen  erlassenen  Vorschriften  durch  Zwangsverwaltung 


^  Mangels  einer  Bestimmung  der  Geschäftsordnung,  derzufolge  Exekutions- 
anträge von  dem  Exekutionsrichter  in  der  Reihenfolge  ihres  Einlangens  bei  dem- 
selben (§§  72  Abs.  2,  73  G.O.)  zu  erledigen  und  an  die  Exekutionsabteilung  ab- 
zugeben (§  160  Abs.  1  G.O.)  und  ebenso  von  der  letzteren  in  der  Reiheimlge 
ihres  Einlangens  bei  derselben  zu  vollziehen  sind,  insbesondere  auch  infolge  der 
Bestimmung  des  §  379  Abs.  2  G.G.,  wonach  Aufträge,  welche  gleichartige  Exe- 
kutionen gegen  denselben  Verpflichteten  betreflen,  von  dem  VolTstreckun^organ 
nur  dann  gleichzeitig  zu  vollziehen  sind,  wenn  sie  demselben  vor  Beginn  der 
Exekutionsoandlung  übergeben  „werden",  und  selbst  die  Vorschriften  über  die 
.Abtragung  der  Geschäftsstücke:  §  72  Abs.  2  G.G.  .  .  .  »bei  Dring- 
lichkeit sogleich,  sonst  zu  bestimmten  Stunden  mehrmals  im  Tage** 
...  §  73  Abs.  1  .  .  .  „können,  soweit  sie  nicht  sogleich  abzutragen  sind**  — 
lassen  bei  der  Mobiliarexekution  die  Erwerbung  der  Priorität  des  exekutiven 
Pfandrechtes  vielfach  von   der  Willkür  der  damit  befafsten  gerichtlichen  Or- 

fane  abhängig  erscheinen  (vgl.  dagegen  für  das  Immobiliarpfandrecht  oben  §  104 
Eingang). 
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oder  Zwangsversteigerung  Exekution  zu  fuhren,  ohne  da&  es  bei  der  Zwangs- 
versteigerung einerbücherlichen  Eintragung  des  Verpflichteten  bedarf;  wenn  der 
betreibende  Gläubiger  die  Zwangsverwaltung  erwirkt,  kann  sowohl  er  wie  der 
Verwalter  die  bücherliche  Eintragung  des  Eigentumsrechtes  des  Verpflichteten 
ansuchen.  Für  die  Bewilligung  und  Durchführung  dieser  Exekution  ist  das  Be- 
zirksgericht zuständig,  in  dessen  Sprengel  sich  die  Sache  befindet. 

Unt«rläfst  es  der  betreibende  Gläubiger,  innerhalb  eines  Monates  nach  Über- 
gabe der  Sache  an  den  Verwalter  die  zur  Einleitung  der  Zwanesverwaltung 
oder  Zwangsversteigerung  erforderlichen  Anträge  zu  stellen,  so  ist  die  Exekution 
von  Amts  wegen  einzustellen. 

I.  Einfache  Verwaltung.  In  Übereinstimmung  mit  dem 
§  328  des  Entwurfes  und  dem  Berichte  des  Permanenzausschusses  ^, 
jedoch  in  teilweisem  Widerspruche  mit  den  Motiven  ^,  bestimmt  §  328, 
dafs  die  Einleitung  der  Zwangsver waltung  der  Übergabe  des  Gutes 
an  den  vom  Gerichte  zu  bestellenden  Verwalter  erst  nachzufolgen 
habe,  dafs  also  der  vom  Gerichte  nach  §  328  zu  bestellende  Ver- 
walter nicht  Zwangsverwalter  sei.  Die  Verwaltung  nach  §  328 
ist  daher  keine  Zwangsverwaltung  im  technischen  Sinne  (ebenso 
Fürstl,  §  328  No.  1),  obwohl  sie  mit  Rücksicht  darauf,  dafs  auch 
sie  gegen  den  Willen  des  Verpflichteten  diesem  durch  richterlichen 
Zwang  aufgenötigt  wird,  Zwangsverwaltung  im  weiteren  Sinne  und 
Sequestration  ist.  Man  könnte  sie  im  Gegensatze  zu  der  an  die  viel- 
fachen Bestimmungen  des  Gesetzes  gebundene  Zwangs  Verwaltung,  da 
das  Gesetz  sie  nur  verfügt,  ohne  welche  Normen  über  sie  aufzustellen, 
nicht  unpassend  die  „einfache  Verwaltung**  oder  Civilverwal- 
t u n g  nennen.  Bezüglich  des  Verwalters  bei  dieser  so  zu  nennenden 
einfachen  oder  Civilverwaltung  gilt  im  allgemeinen  dasselbe,  was  von 
dem  Verwahrer  nach  §  259  gesagt  wurde,  nur  mit  dem  Unter- 
schiede, dafs  die  vom  Gerichte  bestellte  Person  dort  zu  verwahren, 
hier  zu  verwalten  hat.  Wir  wollen  iedoch  auch  diese  sogenannte 
einfache  Verwaltung  von  denselben  Gesichtspunkten  aus  einer  kurzen 
Betrachtung  unterziehen,  wie  wir  es  bei  §  259  rücksichtlich  der  Ver- 
wahrung getan  haben. 

n.  Einleitung  der  einfachen  Verwaltung.  Eingeleitet 
wird  diese  Verwaltung  nur  über  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers, 
welchem  der  gepfändete  Anspruch  des  Verpflichteten  auf  Leistung 
einer  unbewe^ichen  Sache  überwiesen  worden  ist.  Der  Ausdruck 
„Leistung  einer  unbeweglichen  Sache**  ist  nicht  ganz  sprach- 
gebräuchlich. Von  „Leistung**  spricht  man  bei  Handlungen  und  bei 
beweglichen  Sachen,  die  in  den  Besitz  eines  anderen  gebracht  werden 
sollen,  während  man  bei  unbeweglichen  Sachen  neben  dem  für  die 
beiden  Kategorien  von  Sachen  üblichen  Ausdruck  „Übergabe**  nur  noch 
von  Überlassung  oder  Besitzeinräumung  (§  349)  redet,  um  das  ent- 
sprechende gleiche  Verhältnis  zu  bezeichnen. 

Die  Bedeutung  nun  „der  Leistung**  von  beweglichen  Sachen,  auf 
unbewegliche  Sachen  übertragen,  ergibt,  dafs  der  Ausdruck  ^Leistung 
unbeweglicher  Sachen**  alle  Fälle  umfafst,  in  welchen  eine  unbeweg- 
liche Sache  dem  Verpflichteten  vom  Drittschuldner  übergeben,  der 
Verpflichtete  in  den  physischen  Besitz  derselben  vom  Drittschuldner 
gesetzt  oder  ihm  wenigstens  der  physische  Besitz  von  letzterem  über- 
lassen werden  soll,  gleichviel,  ob  der  Anspruch  des  Verpflichteten  sich 

1  Bericht  des  Perm.  Ausschusses  zu  §  828  (A.A.  §  316)  S.  48. 
«  Motive  zu  §8  325-329  (§§  325-329  Ges.)  S.  226. 
Schübe rt-Soldern,  Zwangsverwaltung.  22 
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auf  ein  obligatorisches  Verhältnis  zum  Drittschuldner ,  also  auf  eine 
direkte  Leistungspflicht  des  letzteren,  wie  beim  Kaufe,  Bestandvertrage, 
Verwahrungs-  oder  Leihvertrage  oder  auf  ein  dingliches  Recht 
des  Verpflichteten,  Eigentumsrecht,  Niefsbrauch,  Gebrauchsrecht, 
Wohnungsrecht  gründet". 

Wenn  daher  die  unbewegliche  Sache,  auf  deren  Herausgabe  oder 
Leistung  der  Verpflichtete  einen  Anspruch  hat,  nicht  schon  in  dessen 
Eigentum  steht  oder  ihm  nicht  zu  Eigentum,  sondern  nur  zur  Aus- 
übung eines  persönlichen  oder  dinglichen  Rechtes  vom  Drittschuldner 
übergeben  werden  soll,  mufs  der  letztere,  bezw.  der  Eigentümer  der- 
selben ,  gegen  den  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers  auf  Zwangs- 
versteigerung derselben,  zu  welchem  Antrage  dieser,  ohne  des  Nach- 
weises der  bücherlichen  Eintragung  des  Verpflichteten  zu  bedürfen 
(§§  133  Z.  1,  328  Abs.  2)  berechtigt  ist,  Wiaerspruch  erheben 
(§  37),  d.  h.  die  Exscindierungsklage  überreichen.  Aus  der  Allgemein- 
heit des  Anspruches  folgt  aber  auch  weiter,  dafs  in  jenen  Fällen,  wo 
der  Anspruch  des  Verpflichteten  sich  blofs  auf  die  Übergabe  in  den 
physischen  Besitz  oder  die  Rucks tellung  oder  Rückgabe  der  in 
seinem  bücherlichen  Eigentum  bereits  stehenden,  also  flir  ihn  bereits 
bücherlich  vorgeschriebenen  Liegenschaft,  z.  B.  gegen  den  Verkäufer 
oder  Pächter  oder  auf  die  Rückgabe  oder  Rückstellung  der  in  einem 
öffentlichen  Buche  zwar  nicht  eingetragenen,  aber  im  Besitz  oder  Mit- 
besitz des  Verpflichteten  stehenden  Liegenschaft,  z.  B.  gegen  den  Ent- 
lehner, Verwalter,  Verwahrer,  Mieter,  Pächter,  Usufruktuar  oder 
Usuar  beschränkt,  auch  direkt  auf  die  Liegenschaft  selbst 
durch  Zwangsversteigerung  oder  Zwangsverwaltung  Exekution  gef%lhrt 
werden  könne  (§§  88  Abs.  2,  90  Abs.  1,  91,  98  Abs.  1,  101,  102, 
133  Z.  1.     Vgl.  auch  oben  die  Ausführungen  zu  §§  101,  102  u.  111)*. 

»  Die  Motive  zu  §§  325—329  (325—829  Ges.)  S.  226  und  die  Ente  eh.  des 
Obersten  Gerichtshofes  V.  5.  Okt.  1898  Z.  13  473,  G.Z.  1898  No.  47,  Eiehl, 
Sprachpraxis  1899  I.  Heft  S.  49  verba:  „Herausgabe"  (bücherliche  Besitxüber- 
überlassung)  haben  augenscheinlich  mir  Ansprüche  „auf  Übergabe  oder  Rück- 
gab e  von  Liegenschaften  zu  Eigentum"  vor  Augen,  was  viel  zu  eng  ist. 
Dafür,  dafs  die  im  I.  Teil  IL  Abschn.  II.  Titel  3.  Abt.  der  E.O.  (§§  325—329) 
behandelten  Ansprüche  auf  Herausgabe  und  Leistung  körperlicher  Sachen,  und 
daher  auch  der  im  §  328  erwähnte  Anspruch  auf  Leistung  einer  unbeweglichen 
Sache  sich  auf  alle  derartigen  Ansprüche  ohne  Unterschied  beziehen,  ob  sie  aus 
dem  Eigentumsrechte  entspringen  oder  erst  die  Übertragung  des  Eigentums  zum 
Gegenstande  haben  oder  ein  anderes  dingliches  oder  persönliches  Kecht  an  der 
Sacne  verfolgen,  streitet  auch  die  Fassung  des  ofiPenbar  in  unsere  E.O.  herüber- 

genommenen  §  747  der  R.C.P.O.  und  die  allgemeine  Bedeutung,  welche  den 
ierin  erwähnten  Ansprüchen  von  den  Kommentatoren  der  R.CTP.O.  beigele^ 
wird.  Ebenso  fafst  aas  Subkomitee  der  n.-ö.  Advokatenkammer  in 
seinen  Vorschlägen  zum  Exekutions-  und  Sicherungsverfahren,  und  zwar  in  der 
Begründung  zum  Vorschlage  zu  §  316  des  Antrages  des  Perm.Ausschusses  (§  328 
Ges.)  II.  H^ft  S.  47,  die  daselbst  erwähnten  Ansprüche  im  allgemeinen  dahin  auf, 
dafs  sie  den  Fall  begreifen,  „wenn  dem  Verpflichteten  der  physische 
Besitz  einer  unbeweglichen  Sache  herausziigeben  sei.  Stilistisch 
falsch  ist  übrigens  die  Überschrift  der  HI.  Abteilung:  Exekution  auf  Ansprüche 
auf  Herausgabc  und  Leistung  körperlicher  Sachen,  statt  oder  Leistung  körper- 
licher Sachen. 

*  Dasselbe  mufs  gegenüber  den  §§  745—747  u.  754  R.C.P.O.  jgrelten.  Unter- 
schiede konnten  nur  nach  den  Landesgesetzen  (§§  755—757  R.C.P.O.)  betreffs 
nichtverbücherter  Liegenschaften  bestehen.  Gegenwärtig  kann  nach 
dem  Reichsgesetze  vom  24.  März  1897  auf  unverbücherte  Liegenschaften 
überhaupt  nicht  mehr  Exekution  durch  Zwangsversteigerung  oder  Zwangsverwal- 
tung geführt  werden,  weil  Bedin^ng  für  die  Bewdligung  dieser  Exekutions- 
arten  nach  den  §§  17,  146  u.  147  desselben  ist,  dafs  der  Schuldner  als  Eigen- 
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in.  Art  und  Weise  der  Verwaltung.  Wie  die  im  §  328 
bezeichnete  Verwaltung  zu  pflegen  ist,  darüber  enthält  das  Gesetz 
keine  Bestimmung.  Infolgedessen  sind  für  dieselbe  die  Bestimmungen 
des  a.  b.  G.B.  über  die  Verwaltung  (§§  1029,  1152,  1159)  mafs- 
gebend  *. 

IV.  Verfahren:  A.  Errichtung  der  einfachen  Verwal- 
tung. Eingeleitet  wird  das  Verfahren,  wie  bereits  unter  L  bemerkt 
wurde,  durch  den  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers  auf  Bestellung 
eines  Verwalters  zum  Zwecke  der  Übergabe  der  zu  leistenden 
Sache  an  denselben.  Mit  dieser  Bestellung  ist  aber  auch  das  ganze 
Verfahren  erschöpft.  Es  kann  nur  noch  eine  „Einstellung"  desselben 
stattfinden  (§  328  Abs.  3).  Denn  das  weitere  Verfahren  betrifft  bereits 
die  Durchführung  der  Exekution  auf  die  dem  Verwalter  übergebene 
Liegenschaft,  also  nicht  mehr  die  im  §  328  angeordnete  Verwaltung. 

Der  Antrag  auf  Bestellung  des  Verwalters  kann  mit  dem  Antrage 
auf  Überweisung,  und  dieser  mit  dem  Antrage  auf  Pfkndung  des  An- 
spruches verbunden,  oder  er  kann  später  abgesondert  beim  Exekution  s - 
gerichte«  gestellt  werden  (§§  303  Abs.  2,  325).  Ist  jedoch  die 
Liegenschaft  nicht  im  Sprengel  des  Exekutionsgerichtes  gelegen,  so 
ist  der  Verwalter  auf  Ersuchen  des  Exekutionsgerichtes  vom  Bezirks- 
gerichte zu  ernennen,  in  dessen  Sprengel  sich  die  Liegenschaft  be- 
findet. Für  die  Bestellung  des  Verwalters  erteilt  das  Gesetz  ebenfalls 
keinerlei  Vorschriften.  Die  Bestellung  der  Person  des  Verwalters  ist 
deshalb  ganz  in  das   freie  Ermessen  des  Gerichtes  gestellt.     Dasselbe 


tümer  des  Grundstackes  eingetragen  oder  Erbe  des  eingetragenen  Eigentümers 
sei,  oder  dafs  wenigstens  aus  einem  eingetragenen  Rechte  die  Zwangs  Verwal- 
tung betrieben  werde.  In  diesen  Fftllen  ist  aber  die  Zwangsverwaltung  ohne 
weiteres  anzuordnen.  Daraus  folgt,  dafs  in  Deutschland  einerseits  auf  nicht- 
verbücherte Liegenschaften  nur  nach  den  YorBchriften  über  die  Zwangsvoll- 
streckung in  andere  Vermögensrechte  (§  754  R.C.P.O.)  Exekution  geführt  werden 
kann,  und  andererseits,  dafs,  wenn  der  Schuldner  bücherlicher  Eigentümer  des 
Grundstückes  ist,  der  Umstand,  dafs  sich  dasselbe  in  dem  Besitze  eines  Dritten 
befindet,  der  Bewilligung  der  Zwangsversteigerung  oder  Zwangsverwaltung  des- 
selben ebensowenig^  wie  nach  der  österr.  Ezek.O.  entgegensteht  Ein  Ausscnlufs- 
recht  nach  §  690  K.C.P.O.  kann  der  Eigenbesitzer  nur  dann  haben ,  wenn  die 
Zwangsverwaltung  gegen  den  eingetragenen  Eigentümer  des  Grundstückes  aus 
einem  persönlichen  Anspruch  betneben  wird.   ■ 

*  Nicht  aber  „über  den  Verwahrungsvertrag  (§  968  a.  b.  G.B.)",  wie 
Fürstl,  §  328  No.  1  i.  f.,  und  nach  ihm  Zalud,  Hd  exekuSni  S.  571,  brrtümlich 
bemerkt,  sondern  über  den  Bevoll mächti^ungs vertrag  bezw.  Lohn- 
vertrag. Die  Gitierung  des  §  968  a.  b.  G.B.  ist  aber,  wenn  auch  hier  nicht 
am  Platze,  so  doch  unbedenklich,  weil  derselbe  auch  die  Anwendung  der  Grund- 
sätze der  beiden  letzterwähnten  Verträge  auf  das  Verhältnis  zuläfst  (vgl. 
Schubert-Soldern,  Sequestration  §  6). 

*  Exekutionsgericht  ist  in  diesem  Falle  der  allgemeine  Gerichtsstand 
des  Verpflichteten  (Bezirksgericht  §  18  Z.  3).  Dafür,  dafs  unter  den  „Forde- 
rungen" des  Jj  18  Z.  3  nicot  blofs  Geldforderuiigen ,  sondern  auch  die  in  den 

L325  ff.  bezeichneten  Ansprüche  auf  Herausgabe  und  Leistung  körperlicher 
hen  inbegriffen  sind,  liefert  der  §  331  einen  Beleg,  verba:  „welche  nicht  zu 
den  Forderungen  gehören".  Das  Exekutionsgericht  fällt  daher  mit  dem  Bezirks- 
gericht der  belegenen  Sache  i^egelmäfsig  nicht  zusammen  (vgl.  auch  weiter  unten 
Note  16  und  die  „Beantwortung  der  Fragen**  zu  §  18).  Übrigens  ist  auch  bei 
der  Exekutionsfuhrung  auf  Geldforderungen  und  auf  die  in  den  §§  300  ff.  be- 
zeichneten Vermögensrechte  nach  §  18  Z.  3  u.  4  i.  f.  und  §§  297  u.  331  dasjenige 
Bezirksgericht,  in  dessen  Sprengel  das  Gebot,  sich  jeder  Verfugung  über  die 
Forderung  oder  das  Recht  zu  enthalten,  dem  Verpflichteten  zugestellt  wird,  also 
das  Bezirksgericht,  bei  dem  er  seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  hat,  Exe- 
kutionsgericht (vgl.  bei  §  334  IL  2  u.  In.  2). 
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kann  den  vom  betreibenden  Gläubiger,  vom  Verpflichteten  oder  vom 
Drittschuldner  vorgeschlagenen  oder  auch  einen  anderen,  einen  in  die 
Verwalterliste  aufgenommenen  oder  in  derselben  nicht  enthaltenen 
Verwalter  bestellen.  Er  mufs  jedoch  eine  vom  betreibenden  Gläubiger 
und  Drittschuldner  verschiedene  Person  sein'. 

Sowohl  gegen  die  Bestellung  des  Verwalters  als  gegen  die  be- 
stellte Person  desselben  ist  der  Rekurs,  da  er  vom  Gesetze  nicht 
ausgeschlossen  ist  (§  65),  statthaft.  Die  Bestellung  eines  in  die  Ver- 
walterliste aufgenommenen  Verwalters  hat  den  Vorteil,  dafs,  wenn  es 
zur  Zwangsverwaltung  kommt,  derselbe  dann  auch  zum  Zwangs- 
verwalter ernannt  und  damit  die  Übergabe  der  in  seiner  Detention 
bereits  befindlichen  Liegenschaft  an  denselben  erspart  werden  kann^. 

Gegen  den  Beschluls,  mit  welchem  der  einfache  Verwalter  bestellt 
wurde,  steht  den  Parteien  der  Bekurs  offen  (§  65),  ein  Recht  auf 
Erhebung  von  Einwendungen  g^en  den  bestellten  Verwalter  im  Sinne 
des  §  108  Abs.  2  haben  sie  jedoch  nicht.  Der  Drittschuldner  hat  die 
Liegenschaft  dem  bestellten  Verwalter  zu  übergeben,  nichts  mehr; 
er  hat  ihn  also  insbesondere  nicht  zu  dieser  Übergabe  zu  holen, 
sondern  kann  warten,  bis  der  bestellte  Verwalter  sich  bei  ihm  meldet' 
und  sich  mit  seinem  Bestellungsdekrete  legitimiert,  ja,  wo  die  Bestel- 
lung des  Verwalters  nicht  schon  mit  dem  Pfilndungs-  (§  294)  oder 
Überweisungsbeschlusse  verbunden  wird  (§§  303  Abs.  2,  305),  sondern 
selbständig  und  abgesondert  erfolgt,  ist  der  Drittschuldner  von  dem 
Beschlüsse,  mit  welchem  der  Verwalter  bestellt  wurde,  nach  §  64 
nicht  einmal  zu  verständigen. 

Übergibt  der  Drittschuldner  die  Liegenschaft  nach  Eintritt  der 
Fälligkeit  des  Anspruches  dem  Verwalter  nicht,  d.  h.  setzt  ihn  dieser 
über  Anmelden  nicnt  in  die  Lage,  ausschliefslich  von  der  Liegenschaft 
Besitz  ergreifen  zu  können,  so  kann  der  betreibende  Gläubiger  (§§  308, 
326)  bezw.  der  zu  bestellende  Kurator  (§  310  Abs.  4)  den  Dritt- 
schuldner diesfalls  klagen'^.     Das  Klagbegehren  ist  auf  Übergabe  an 


■^  Darin  liegt  die  gesetzliche  Differenzierung  in  der  Überweisung  von  GSeld- 
forderangen  und  von  Ansprüchen  auf  Herausgabe  oder  Leistung  Körperlicher 
Sachen,  und  da  auf  diesem  Grandgedanken  die  §§  827  u.  828  aufgebaut  sind, 
darf  von  denselben  nicht  abgegangen  werden. 

*  Warum  der  Verwalter  „wohl"  der  Liste  der  Zwangsverwalter  zu  ent- 
nehmen sein  wird,  fahrt  Fürstl,  §  828  No.  1,  nicht  an.  Ob  für  ihn  obige  Er- 
wägung bestimmend  war,  bleibt  daher  dahingestellt.  Jedenfalls  ist  das  Grericht 
nicnt  verpflichtet,  den  einfachen  Verwalter  des  §  828  der  Verwalterliste  zu  ent- 
nehmen. 

*  Ebenso  bezüglich  beweglicher  Sachen]^(§  827)  die  Instruktion  f.  d. 
Vollstreckungsorgane  P.  o9  Abs.  2. 

^®  Ebenso  Fürstl,  §  828  No.  1,  der  iedoch  insofern  zu  viel  tut,  als  er  da- 
von ausgeht,  dafs  dem  Drittschuldner  ausdrücklich  der  Auftrag  zu  erteilen  ist, 
an  den  Verwalter  zu  leisten,  was  unrichtig  ist.  Nach  den  §§  ^,  805,  825  und 
828  ist  der  Drittschuldner  nur  von  der  Oberweisung,  und  wenn  mit  dieser  zu- 
gleich die  Bestellung  des  Verwalters  erfolgt,  auch  von  dieser  durch  Zustellung 
des  dem  Überweisungsantrage  stattgebenden  Beschlusses  zu  verständigen.  Seine 
Verpflichtung,  nach  Eintritt  der  Fälligkeit  des  Anspruches  an  den  Verwalter  zn 
leisten,  tritt  dann  ipso  jure  ein  (vgl.  hierzu  Schuster,  a.  a.  0.  S.  742  u.  748). 
Verfehlt  ist  die  Entsch.  des  Obersten  Gerichtshofes  vom  5.  Okt.  1898 
Z.  18  478  (G.Z.  1898  No.  47,  Riehl,  Spruchpraxis  1899  8.  49),  welche  unter  Be- 
rufung auf  §§  54  Z.  8  u.  55  Abs.  2  von  dem  betreibenden  Gläubiger  den  Beweis 
fordert,  dafs  dem  Verpflichteten  gegen  den  bücherlichen  Besitzer  auf  Grund 
eines  Rechtstitels  der  Anspruch  auf  „Herausgabe"  (bücherliche  Besitzüberlassung) 
der  in  Rede  stehenden  Immobilie  zusteht.    Denn  steht  er  ihm  nicht  zu,  braucht 
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den  bestellten  Verwalter  zu  stellen.  Dadurch,  dafs  bei  Überweisung 
-von  Ansprüchen  auf  Herausgabe  oder  Leistung  körperlicher  Sachen 
die  Leistung  vom  Drittschuldner  nicht  an  den  betreibenden  Gläubiger 
(8§  308,  316),  sondern  an  einen  Dritten,  das  Vollstreckungsorgan 
(§  327)  oder  den  Verwalter  (§  328)  zu  geschehen  hat,  unterscheidet 
sich  die  Überweisung  solcher  Ansprüche  (§  325)  von  der  Überweisung 
von  Geldforderungen  (§  294)  (Schuster,  österr.  C.P.R.  S.  743). 

B.  Einstellung  der  einfachen  Verwaltung,  ünterläfst 
^es  der  betreibende  Gläubiger,  innerhalb  eines  Monates  nach  Übergabe 
der  Sache  an  den  Verwalter  die  zur  Einleitung  der  Zwangsverwaltung 
oder  Zwangsversteigerung  erforderlichen  Anträge  zu  stellen,  d.  h.  die 
Anträge  auf  Bewilligung  der  Zwangsversteigerung  oder  Zwangs- 
verwaltung, so  ist  nach  dem  Schlufsabsatze  des  §  328  die  Exekution 
von  Amts  wegen  einzustellen,  also  sowohl  die  Pfändung  als  auch  die 
Überweisung  des  Anspruches  und  die  Verwaltung  der  herausgegebenen 
unbeweglichen  Sache  aufzuheben  (§  39)^^. 

Bringt  der  betreibende  Gläubiger  rechtzeitig  den  Antrag  auf  Be- 
willigung der  Zwangsversteigerung  oder  Zwangsverwaltung  ein,  so 
kann  dreierlei  eintreten: 

a)  es  kann  der  Schriftsatz  aus  formellen  Grtlnden  zur  Verbesserung 
unter  Wiedervorlage  binnen  einer  bestimmten  Frist  (§§  84  u.  85 
C.P.O.,  78  E.O.)  zurückgestellt  oder  dem  betreibenden  Gläubiger 
die  Beseitigung  eines  bücherlichen  Anstandes  (§  101)  innerhalb 
einer  zu  bestimmenden  Frist  auferlegt  werden;  in  diesen  Fällen 
ist  die  Exekution  einzustellen,  wenn  innerhalb  der  gesetzten 
Frist  der  Schriftsatz  unter  den  geforderten  Verbesserungen  nicht 
reproduziert  oder  der  bücherliche  Anstand  nicht  beseitigt  yrird; 

b)  es  kann  dem  Antrage  auf  Bewilligung  der  Zwangsversteigerung 
oder  Zwangsverwaltung  stattgegeben  werden;  in  diesem  Fidle 
hört  die  eingeleitete  einfache  Verwaltung  nicht  auf,  sondern 
bleibt  so  lange  bestehen ,  bis  sie  durch  Übergabe  der  Liegen- 
schaft an  einen  einstweiligen  Verwalter  (§  158  ff.)  oder 
an  den  Ersteher  (§  156  Abs.  2)  oder  an  den  Zwangs- 
verwalter (§  99)  von  selbst  erlischt"; 

c)  es  kann  endlich  der  Antrag  auf  Bewilligung  der  Zwangsversteige- 
rung oder  Zwangsverwaltung  abgewiesen  werden;  in  diesem  Falle 
hört  nicht  auch  zugleich  die  eingeleitete  Verwaltung  auf,  son- 
dern letztere  bleibt  so  lange  bestehen,  bis  die  Exekution  über- 
haupt nach  Mafsgabe  der  Bestimmungen  der  §§  35 — 45  eingestellt 
wird.  Im  Falle  der  Einstellung  der  Exekution  hat  der  Verwalter 
das  Gut  dem  Verpflichteten  herauszugeben^^. 

der  Drittschuldner  an  den  Verwalter  nicht  zu  leisten.  Die  Klage  als  Mittel, 
den  Drittschuldner  zur  Herausgabe  zu  zwingen,  versagt  in  diesem  Falle. 

"  Ebenso  Furstl,  §  328  No.  3. 

1*  Dasselbe  gilt  nach  deutschem  Recht  (§§  93^  94,  150  des  Reichsgesetzes 
vom  24.  März  1897). 

^*  Das  Subkommitee  der  n.-Ö.  Advokat enkammer  beantraerte  a.a.  0. 
(siehe  oben  Note  2),  an  Stelle  der  Worte  des  §  316  Abs.  2  Schlolssatz  A.A. 
(§  3%  Abs.  3  Schlufssatz  Gesetz)  „so  ist  die  Exekution  von  Amts  wegen  einzu- 
stellen**  zu  setzen:  ^so  ist  das  Gut  dem  Verpflichteten  herauszugeben^.  Allein 
diese  Herausgabepflicht  des  Verwalters  an  den  Verpflichteten  ist  schon  eine  un- 
mittelbare Folge  der  Einstellung  der  Exekution.  Freilich  hat  die  Einstellung 
der  Exekution  in  diesem  Stadium  des  Verfahrens  keine  andere  als  die  eben- 
erwähnte Folge,  weil  einerseits  der  gepfändete  und  überwiesene  Anspruch  durch 
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C.  Exekution  auf  die  dem  Verwalter  übergebene 
Liegenschaft  Die  Regierungsvorlage  (§  328)  und  die  An- 
träge des  Perm. Ausschusses  (§  316)  enthielten  blofs  die  Bestim- 
mung: „Behufs  Befriedigung  seiner  vollstreckbaren  Geldforderung  hat 
sodann  der  betreibende  Gläubiger  auf  die  dem  Verwalter  übergebene 
Sache  nach  den  für  die  Exekution  in  das  unbewegliche  Vermögen 
erlassenen  Vorschriften  durch  Zwangsverwaltung  oder  Zwangsversteige- 
rung Exekution  zu  führen/  Das  war  klar  und  deutlich.  Die  Ge- 
meinsame Konferenz  setzte  aber  —  indem  sie  in  ihrem  Berichte 
S.  3  I.  Abs.  3  den  §  328  Abs.  2)  unter  jene  „stilistischen  Ände- 
rungen*' einreihte,  welche  vor  allem  die  Klarstellung  des  Sinnes  der 
Bestimmungen  ohne  sachliche  Modifikation  bezwecken  —  jener  oben- 
erwähnten gesetzlichen  Bestimmung  noch  den  Zusatz  hinzu:  „ohne 
dafs  es  bei  der  Zwangsversteigerung  einer  bücher- 
lichen Eintragung  des  Verpflichteten  bedarf;  wenn  der 
betreibende  Gläubiger  die  Zwangsverwaltung  erwirkt, 
kann  sowohl  er  wie  der  Verwalter  die  bücherliche  Ein- 
tragung des  Eigentumsrechtes  des  Verpflichteten  ansuchen.*' 
Dadurch  hat  sie  aber  in  der  Tat,  entgegen  Jener  Feststellung  des  Be- 
richtes, eine  sachliche  Modifikation  ganz  entschieden  voi^enonmaen 
und  auch  vornehmen  wollen,  weshalb  die  Einreihung  der  Abände- 
rung des  §  328  im  Berichte  der  Gem.  Konferenz  unter  die  blofs 
„stilistischen  Änderungen"  ein  offenbares  Versehen  ist.  Die  Gem. 
Konferenz  hat  aber  zugleich  diesem  Zusätze  eine  Fassung  gegeben, 
die,  statt  zur  Klarstellung  zu  führen,  nur  zu  Mifsdeutungen  Anlals 
gegeben  hat,  und  die  es  überhaupt  zweifelhaft  erscheinen  läfsti  ob  der 
Wortlaut  und  Inhalt  dieses  Zusatzes  die  beabsichtigte  meritale  Ände- 
rung der  Konferenz  auch  wirklich  richtig  zum  Ausdrucke  bringt 
Allein  über  den  Sinn  und  tatsächlichen  Inhalt  dieses  Zusatzes  selbst 
kann  bei  ruhiger,  unvoreingenommener  Auslegung  kein  Zweifel  ob- 
walten, weshalb  sich  mit  der  etwa  davon  divergierenden  Absicht  der 
erklärtermafsen  nicht  beabsichtigten  sachlichen  Änderung  der  Gem. 
Konferenz  nicht  weiter  zu  befassen  ist. 

Die  sachliche  Änderung  aber,  welche  die  Gem.  Konferenz  durch 
jenen  Zusatz  vollzogen  hat,  besteht  zunächst  darin,  dafs  bei  derEhce- 
kutionsfbhrung  auf  die  dem  Verwalter  herausgegebene  unbewegliche 
Sache ,  welche  nach  den  für  die  Exekution  auf  unbewegliches  Ver- 
mögen erlassenen  Vorschriften  zu  geschehen  hat,  wenn  sie  durch 
Zwangsversteigerung  betrieben  wird,  der  urkundliche  Ausweis, 
dafs  der  Verpflichtete  eingetragener  Eigentümer  der  Liegen- 
schaft sei,  nicht  erforderlich  ist,  wodurch  also  nicht  nur  eine  Ausr 
nähme  von  der  Bestimmung  des  §  133  Z.  1,  sondern  auch  von  der 
des  §  21  a.  G.G.  geschaffen  wurde,  weil  die  Zwangsversteigerung 
ohne  die  vorgeschriebenen  bücherlichen  Anmerkungen  (§§  134  Abs.  4, 
173,  183  Abs.  3,  199  Abs.,  154  Abs.  3)  nicht  durchflihrbar  ist". 


fleraasgabe  der  Sache  seiteDB  des  Drittschuldners  an  den  Verwalter  konsumiert, 
andererseits  die  Exekution  auf  die  herausgegebene  unbewegliche  Sache  noch 
nicht  geführt  ist,  jedoch  hätte  es  nichtsdestoweniger  an  einem  Gruude  gefehlt, 
die  ja  auch  sonst  bei  der  Exekutionsführung  aiLf  Ansprüche  auf  Heraus^be  oder 
Leistung  körperlicher  Sachen  in  diesem  Stadium,  also  noch  vor  Einleitung  der 
Exekution  auf  die  herausgegebene  Sache  selbst,  aus  anderen  Gründen  (§§  85—45) 
zu.  verfügende  Einstellung  der  Ebcekution  nicht  auch  in  diesem  Falle  auszusprechen. 


'*  Der  betreibende  Glftubkrer  ist  daher  weder  genötigt,  noch  berecntigt  — 
der  in  G.Z.  1899  No.  23  S.  183  veröffentlichte  Erlafs  des  k,  k.  Ober- 
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Diese  Ausnahme  wurde  aber  bei  der  Zwangsverwaltung 
nicht  gemacht,  sie  ist  nur  für  die  Zwangsversteigerung  zugestanden. 
Dartiber  kann  kein  Zweifel  aufkommen,  sonst  hätte  unfehlbar  gesagt 
Bein  müssen:  „ohne  dafs  es  bei  der  Zwangsversteigerung  und 
Zwangsverwaltung**  —  oder  allgemein:  „bei  der  Zwangsvoll- 
streckung in  die  unbewegliche  Sache  einer  Eintragung  des  Verpflich- 
teten bedarf".  Für  die  Zwangsverwaltung  ist  daher  ganz  unverkenn- 
bar eine  andere  Ausnahmsbestimmung  getroffen  worden,  nämlich  die, 
dafs,  wenn  der  betreibende  Gläubiger  die  Zwangsverwaltung  erwirkt, 
sowohl  er  wie  der  Verwalter  die  bücherliche  Eintragung  des  Eigen- 
tumsrechtes des  Verpflichteten  ansuchen  können.  Was  heifst  aber  der 
Satz:  „Wenn  der  betreibende  Gläubiger  die  Zwangs- 
verwaltung erwirkt*?  Das  heifst  doch  nicht,  er  kann  sie  dann 
„unbedingt"  erwirken.  Das  heifst  vielmehr  nur:  der  betreibende 
Gläubiger  hat  die  Zwangsverwaltung  der  herausgegebenen  Liegenschaft 
ebenso  wie  die  Zwangsversteigerung  derselben  nach  den  für  die  Exe- 
kution auf  unbewegliches  Vermögen  erlassenen  Vorschriften  zu  er- 
wirken, und  wenn  er  sie  nach  diesen  Vorschriften  erwirkt 
hat,  dann  kann  er  sowohl  wie  der  Verwalter,  um  die  bücherliche 
Eintragung  des  Eigentumsrechtes  (soll  richtig  heifsen :  des  Eigentums- 
titels) des  Verpflichteten  ansuchen.  Nach  den  über  die  Exekution  auf 
unbewegliches  Vermögen  durch  Zwangsverwaltung  erlassenen  Vor- 
schriften kann  aber  bei  bücherlich  eingetragenen  Liegenschaften  die 
Zwangsverwaltung  (ebenso  wie  die  Zwangsversteigerung  §  133  Z.  1) 
nur  gegen  denjenigen  durchgeführt  werden,  welcher  als  Eigentümer 
der  zu  verwaltenden  Liegenschaft  bereits  bücherlich  eingetragen  ist, 
oder  dessen  bücherliche  Eintragung  nur  eine  Frage  der  Zeit  ist  (§  101), 
m.  a.  W.  sie  ist  nur  gegen  den  bücherlich  eingetragenen  oder  bücher- 
lich eintragungsfkhigen  Eigentümer  der  Liegenschaft  durchführbar, 
und  zwar  hat  im  letzteren  Falle  nach  der  Vorschrift  des  §  101  der 
betreibende  Gläubiger  innerhalb  der  ihm  vom  Exekutionsgerichte  zu 
bestimmenden  Frist  die  Beseitigung  des  bücherlichen  Hindernisses, 
also  im  gegebenen  Falle  die  erfolgte  bücherliche  Eintragung  des  Ver- 
pflichteten darzutun,  widrigenfalls  das  Verfahren  von  Amts  wegen  ein- 
zustellen ist^*^.  Bezüglich  der  an  den  bestellten  Verwalter  heraus- 
gegebenen Liegenschaft  kann  also  der  betreibende  Gläubiger  die  Zwangs- 
verwaltung nur  erwirken  1.  wenn  der  Verpflichtete  als  Eigentümer 
derselben  bereits  bücherlich  vorgeschrieben  ist;  2.  wenn  diese  bücher- 
liche Vorschreibung  nachgetragen  werden  kann,  bezw.  wenn  zur  Nach- 
tragung derselben  vom  Exekutionsgerichte  dem  betreibenden  Gläubiger 
eine  Frist  gestellt  wurde*,  endlich  3.  wenn  die  Liegenschaft  in  ein 
öffentliches  Buch  nicht  eingetragen  ist.  Daraus  erhellt  aber,  dafs  für 
die  Zusatzbestimmung  der   Gem.  Konferenz   in   betreff  der  Zwangs- 

landesgerichtspräsidiams  in  Graz,  Pr.Z.  15776  unter  I£.  1  Abs.  6  und 
im  Anscnlafs  an  dienselben  Strohbach,  ebenda  No.  85  S.  282,  annimmt  —  den 
Drittschnldner  vorerst  auf  Errichtung  des  Kaufvertrages  über  die  Liegenschaft 
zu  klagen,  ehe  er  auf  diese  selbst  läekution  fuhren  kann. 

^^  Irrtümlich  ist  daher  Fürstls  Ansicht  §  328  No.  2  Abs.  1,  dafs  nicht  nur 
bei  der  Zwangsversteigerung,  sondern  auch  bei  der  Zwangsverwaltunf^  die  Ein- 
leitung derselben  grundbücherlich  anzumerken  ist,  trotzdem  der  Verpflichtete  im 
öffentfichen  Buche  als  Eigentümer  nicht  eingetragen  erscheint,  da  aus  den  im 
Texte  angeführten  Gründen  dem  §  21  a.  G.G.  durch  §  828  E.O.  nur  bezüglich 
der  Zwangsversteigerung  und  nicht  auch  bezüglich  der  Zwangsverwaltung  dero- 
giert wird. 
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Verwaltung  nur  der  oben  unter  2.  erwähnte  Fall  praktisch  werden 
kann,  und  dafs  daher  diese  Zusatzbestimmung  auch  einzig  und  allein 
nur  für  diesen  Fall  gegeben  ist.  Das  entspricht  auch  vollkommen 
der  Natur  der  Sache.  Wenn  die  Eintragung  des  Verpflichteten  als 
Eigentümers  der  herausgegebenen  Liegenschaft  möglich  ist,  dann  soll 
die  Passivität  desselben  in  dieser  Richtung  kein  Hindernis  filr  die 
Durchfahrung  der  Zwangsverwaltung  der  Liegenschaft  sein,  und  es 
soll  deshalb  sowohl  der  betreibende  Gläubiger  als  auch  der  Zwangs- 
verwalter gesetzlich  legitimiert  sein,  an  Stelle  des  Verpflichteten  dessen 
bücherliche  Einverleibung  zu  beantragen  und  zu  erwirken  (vgl.  die 
analogen  Bestimmungen  des  §  350).  Ob  der  betreibende  Gläubiger 
oder  der  Zwangsverwalter  mit  Rücksicht  auf  die  ihnen  zur  Verfügung 
stehenden  Urkunden  hierzu  nach  den  Vorschriften  des  Grundbuchs- 
gesetzes auch  in  der  Lage  sind,  ist  eine  andere  Frage.  Warum  aber 
überhaupt  Air  die  Erwirkung  der  Zwangsverwaltung  nicht  auch  von 
dem  Ertordernisse  der  bücherlichen  Eintragung  des  Verpflichteten  ab- 
gesehen wurde,  wie  bei  der  Zwangsversteigerung,  dafür  ist  in  der 
Tat  ein  sachlicher  Grund  nicht  ersichtlich^*,   und  das  mag  auch  der 

^^  Deshalb  aber,  weil  die  ratio  le^is  für  beide  Fälle  in  gleicher  Weise 
streite,  zu  behaupten,  dafs  auch  bei  der  Zwangsverwaltnng  es  einer  bücherlichen 
Eintragung  des  Verpflichteten  nicht  bedürfe,  wie  es  die  ,|Beantwortangder 
Fragen^  zn  §  828  8.  125  tut:  Die  Exekution  durch  Zwanssverwaltone  einer 
dem  Verwalter  übergeben en  unbeweglichen  Sache  ist  durch  die  bücherlicne  Ein- 
tragung des  Eigentumsrechtes  des  Verpflichteten  nicht  bedingt.  Der  Verpflichtete, 
der  betreibende  Gläubiger,  sowie  der  Verwalter  können  zwar  diese  Eigentums- 
einverleibun^  erwirken,  die  Zwangsverwaltung  kann  aber  in  vollem  Umfange 
auch  ohne  die  Einverleibung  durchgeführt  werden **  —  ist  unhaltbar,  weil  es  dem 
Wortlaute  des  Gesetzes  direkt  wiaerstrettet.  Wenn  es  wirklich  auch  zur  Er- 
wirkung der  Zwangsverwaltung  des  bücherlichen  Eintrages  des  Verpflichteten 
nicht  bedürfte,  dann  müfste  man  allerdings  mit  Fürstl,  §  828  No.  2  Abs.  3, 
sagen,  dafs  von  der  dem  betreibenden  Gläubiger  und  dem  Verwalter  im  S  828 
Abs.  2  eingeräumten'Befug^is  „kaum  je  werde  Gebrauch  gemacht  weraen*', 
denn  was  für  ein  Interesse  sollte  der  betreibende  Gläubiger  oder  der  Zwan^- 
verwalter  daran  haben,  dafs  der  Verpflichtete  an  das  bücherliche  Eigentum  der 
herausgegebenen  Liegenschaft  geschrieben  werde,  wenn  die  Liegenschaft  auch 
ohne  dessen  bücherliche  Vorschreibung  zwangsverwaltet  werden  kann,  ja,  was 
hätte  die  Einräumung  dieser  Be^gnis  dann  überhaupt  noch  für  einen  Sinn  und 
Zweck?  Wenn  Fürstl,  der  sich  trotzdem  auch  in  diesem  Falle,  gleich  wie 
Czoernig,  Vorles.  über  die  E.O.  §  828,  der  Fragebeantwortung  anschliefst, 
weiter  anmhrt,  weit  wichtiger  erscheme  es,  „dafs  bei  der  Zwan^versteigerung 
der  Verpflichtete  als  Eigentümer  vorgeschrieben  werde,  damit  nicht  ge^en  den 
Vorbesitzer  weitere  Pfandrechte  erworben  werden  können,  die  Legitimation 
hierzu  gebe  §  808",  —  so  mufs  demgegenüber  darauf  hinee wiesen  werden,  dafs 
dasselbe  Interesse,  welches  bei  der  Zwangsversteigerung  aie  nicht  betreibenden 
Gläubiger  im  allgemeinen  daran  haben,  dafs  die  Liegenschaft  des  Verpflichteten 
nicht  mr  Schulden  des  Vorbesitzers  belastet  werde  (rar  die  bereits  betreibenden 
Gläubiger  ist  dies  gleichgültig),  eben  auch  die  nicht  betreibenden  Gläubiger  bei 
der  Zwangsverwaltung  haben,  dafs  aber  dieses  allgemeine  Interesse  der  Gläu- 
biger in  beiden  Fällen  durch  das  eigene  Interesse  des  Verpflichteten,  zu  ver- 
hindern, dafs  er  aus  eigenem  Vermögen  Schulden  des  Vorbesitzers  zahlen  müsse, 
so  überboten  wird,  dals  die  Gesetzgebung  den  Schutz  der  Gläubiger  in  dieser 
Richtung  mit  voller  Beruhigung  der  Wahrung  des  eigenen  Interesses  des  Ver- 
pflichteten überlassen  konnte.  Die  angebliche  Legitimation  des  betreibenden 
Gläubigers  aber,  die  Eigentumsvorschreibung  des  Verpflichteten  bei  der  Zwangs- 
versteigerung an  dessen  Stelle  vorzunehmen  —  wie  Fürstl  weiter  unternimmt  — 
aus  dem  §  808,  also  aus  der  Überweisung  des  Anspruches  abzuleiten,  ist  deshalb 
unrichtig,  weil,  abgesehen  davon,  dafs  ein  solcher  Inhalt  der  Überweisung  durch 
die  Vorschriften  des  S  808  nicht  gegeben  erscheint,  einerseits  mit  der  Übergabe 
der  Liegenschaft  an  aen  einfachen  Verwalter  der  Inhalt  des  überwiesenen  An- 
spruches auf  Herausgabe  bereits    erschöpft  ist,  andererseits  diese  Legitimation 
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Grund  sein,  warum  der  in  Rede  stehende  Zusatz  der  Gem.  Konferenz 
milsverständlicher  Auffassung  begegnete.  Jedenfalls  ist  seine  Redak- 
tion, wenn  keine  fehlerhafte,  so  doch  keine  glückliche. 

Zuständig  für  die  Bewilligung  sowohl  als  fttr  die  Durch- 
führung der  Exekution  auf  die  vom  Drittschuldner  an  den  einfachen 
Verwalter  herausgegebene  Liegenschaft  mittelst  Zwangsversteigerung 
oder  Zwangsverw^tung  ist  dasjenige  Bezirksgericht,  in  dessen  Sprengel 
sich  die  Sache  befindet,  also  nicht  immer  das  Exekutionsgericht  (§§  18 
Z.  1,  2,  19)  ^^.  Auch  hierdurch  soll  der  rasche  Qang  des  Exekutions- 
Verfahrens  gefördert  werden. 

Zum  Zwecke  der  Bewilligung  aber  der  Zwangsversteigerung  oder 
Zwangsverwaltung  durch  das  Bezirksgericht  der  belegenen  Sache  statt 
durch  das  Erkenntnisgericht  (§  4)  ist  die  Vorlage  des  Exekutionstitels 
oder  des  Beschlusses  des  Erkenntnisgerichtes  über  die  dem  betreiben- 
den Gläubiger  bewilligte  Pfändung  des  Anspruches  auf  Herausgabe 
der  Liegenschaft  nicht  notwendig.  Voraussetzung  für  diese  Bewilli- 
gung ist  nur  a)  dafs  der  einfache  Verwalter  auf  Antrag  des  betreiben- 
den Gläubigers  bestellt  sei  —  was  dem  Bezirksgerichte  der  belegenen 
Sache  ohnehin  bekannt  sein  mufs,  da  diese  Bestellung  ebenfalls  nur 
durch  dieses  Bezirksgericht  entweder  auf  Ersuchen  des  Exekutions- 
gerichtes (oben  Note  6),  oder  wenn  es  selbst  Exekutionsgericht  ist, 
auf  selbständig  bei  demselben  gestellten  Antrag  oder  auf  Ersuchen  des 
die  Exekution  bewilligenden  Gerichtes  erfolgen  kann  (§  328  Abs.  1)  — 
und  b)  dafs  dem  einfachen  Verwalter  die  Liegenschaft  vom  Dritt- 
schuldner übergeben,  d.  h.  der  physische  Besitz  an  derselben  ihm 
eingeräumt  worden  sei,   was  glaubhaft  gemacht  werden  mufs  (§  91), 


dem  betreibenden  Gläubiger  aus  dem  gleichen  Grunde  auch  bei  der  Zwangs- 
verwaltung zustehen  müfste,  dann  aber  das  Gesetz  sie  für  die  letztere  dem  be- 
treibenden Gläubiger  nicht  ausdrücklich  hätte  erteilen  können.  £ben  deshalb, 
weil  der  betreibende  Gläubiger  nicht  schon  aus  dem  Gesetze  eine  solche  Legiti- 
mation hat,  hat  das  Subkomitee  der  n.-ö.  Advokaten  kammer  a.  a.  0. 
(siehe  oben  Note  8)  zu  §  316  A.A.  (§  328  Gres.)  vorgeschlafen:  ^Bei  Überweisung 
eines  Anspruches,  der  die  Leistung  einer  in  einem  öffentlichen  Buche  ein- 
getragenen Liegenschaft  zum  Inhalte  hat,  ist  dem  betreibenden  Gläubiger  nach 
läntntt  der  Fälligkeit  vom  Exekutionsgerichte  auf  Antrag  die  Ermächtigung  zu 
erteilen ,  die  Eigentumseinverleibun^  zu  Gunsten  des  Verpflichteten  auf  Grund 
der  vorhandenen  hierzu  geeigneten  Urkunden  und  erforderlichenfalls  im  Klage- 
wege zu  erwirken.  Das  EzeKutionsgericht  hat  die  Ermächtigung  mit  dem  Bei- 
fugen zu  erteilen,  dafs  gleichzeitig  mit  dieser  Eigentumseinverleibung  die  auf 
dem  Ansprüche  des  Verpflichteten  bestehenden  Pfandrechte  der  betreibenden 
Gläubiger  in  derselben  Kangordnun?  auf  die  Liegenschaft  eingetragen  werden.^ 
Bei  ni<£t  verbücherten  Liegenscharten  sollte  P&idung  vorgenommen  werden. 
Dieser  Vorschlag  fand  allerdings  keine  Beachtung,  ohne  Zweifel  deshalb,  weil 
derselbe  dem  von  der  E.O.  vertol^en  strammen  Exekutionsgange  nicht  entsprach, 
und  dann  wohl  auch  deshalb,  weil  man  damit  die  aus  dem  Exekutionsveriahren 
möglichst  herausgeschaffte  Erwerbung  des  exekutiven  Pfandrechtes  an  dem  Im- 
mobile zu  einer  anderen  Türe  wieder  eingeführt  hätte.  Es  kann  auch  nicht  ge- 
leugnet werden,  dafs  der  betreibende  Gläubiger  auf  dem  von  der  Gem.  Konferenz 
gewählten  Wege,  mit  einem  Sprunge  über  alle  Hindernisse  hinwegsetzend,  sofort 
zur  Versteigerung  der  herausgegebenen  Liegenschaft  gelangt,  während  nach  dem 
Vorschlage  des  subkomitees  das  Verfahren  mit  der  Erwerbung  des  exekutiven 
Pfandrechtes  an  der  herausgegebenen  unbeweglichen  Sache  seinen  Abschlufs  ge- 
funden hätte. 

^"^  Auch  nicht  das  „schon  durch  die  bewilligte  und  bereits  vollzogene  Pfän- 
dung bestimmte  Exekutionsgericht*^,  wie  Kreis,  Die  Zwan^sverwaltun^,  in  Jur. 
BL  1899  No.  9  S.  100  bemerkt,  denn  dieses  letztere  Exekutionsgericht  ist  regel- 
mäfsig  das  Bezirksgericht  des  Wohnsitzes  des  Verpflichteten  (vgl.  oben  Note  6). 
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da  eine  gerichtliche  Einführung  des  bestellten  einfachen  Verwalters 
in  den  Besitz  der  herauszugebenden  Liegenschaft  nicht  stattfindet. 

Wenn  der  Anspruch  des  Verpflichteten  auf  Leistung  einer  un- 
beweglichen Sache  von  mehreren  Gläubigem  gep&ndet  wurde ^  so 
kann  auf  die  an  den  Verwalter  herausgegebene  Liegenschaft  nur  von 
demjenigen  Pfandgläubiger  Exekution  durch  Zwangsverwaltung  oder 
Zwangsversteigerung  gefüh  rt  werden,  auf  dessen  Antrag  der  Verwalter 
bestellt  wurde,  weil  zur  Stellung  dieses  Antrages  nur  der  betreibende 
Gläubiger  legitimiert  ist,  welchem  dieser  Anspruch  überwiesen  wurde 
(§  328  Abs.  1),  die  Überweisung  an  eine  Mehrheit  von  Gläubigern 
aber  nicht  stattfinden  kann  (§§  325,  326,  305  Abs.  3).  Die  anderen 
Pfandgläubiger  des  Anspruches,  sowie  andere  Gläubiger  überhaupt 
können  daher  auf  die  herauszugebende  oder  herausgegebene  unbeweg- 
liche Sache  nur  nach  den  Vorschriften  über  die  Exekution  auf  das 
unbewegliche  Vermögen  wegen  Geldforderungen:  IL  Abschn.  1.  Tit. 
§§  87 — 345,  Exekution  führen.  Dasselbe  gilt,  und  zwar  auch  f)ir  den 
betreibenden  Gläubiger,  wenn  dieser  innerhalb  des  im  §  328  Abs.  3 
bezeichneten  Zeitraumes  den  Antrag  auf  Zwangsverwaltung  oder 
Zwangsversteigerung  nicht  gestellt  hat  und  infolgedessen  die  Exekution 
eingestellt,  also  sowohl  Pfändung  und  Überweisung  des  Anspruches 
als  auch  die  Verwaltung  der  an  den  Verwalter  herausgegebenen  un- 
beweglichen Sache  aufgehoben  wird.  Eine  neuerliche  Überweisung 
an  einen  anderen  Pfandgläubiger  des  Anspruches  ist  nicht  mehr  mög- 
lich, weil  mit  der  einmal  erfolgten  Leistung  der  unbeweglichen  Sache 
an  den  bestellten  Verwalter  der  gepfändete  Anspruch  konsumiert  ist 
Das  von  einem  Gläubiger  an  dem  Ansprüche  des  Verpflichteten  auf 
Herausgabe  oder  Leistung  einer  unbeweglichen  Sache  durch  Ptändung 
erworbene  Pfandrecht  gewährt  demselben  bei  der  Zwangsversteigerung 
oder  Zwangsverwaltung  der  Liegenschaft  noch  kein  Pfandrecht  oder 
Befriedigungsrecht  an  der  Liegenschaft  selbst*®. 

V.  Kosten  der  Verwaltung.  A.  Berichtigung  der- 
selben. Die  Kosten  der  Verwaltung  sind,  wie  bei  der  Verwahrung, 
(§  259  Abs.  4)  einstweilen  vom  betreibenden  Gläubiger, 
auf  dessen  Antrag  der  Verwalter  bestellt  wurde,  zu  tragen  (§§  78  E.O., 
40  C.P.O.).  Die  Frage,  wie  es  diesfalls  bei  einer  Mehrheit  von  Gläu- 
bigern zu  halten  sei,  und  ob  dann  insbesondere  dieselben  Grundsätze 
wie  bei  der  Verwahrung  zu  gelten  haben  (§  259  Abs.  4),  entfellt,  weil 
nach  dem  Vorausgeschickten  es  eine  Mehrheit  von  Gläubigem,  denen 
der  Anspruch  des  Verpflichteten  auf  Leistung  einer  unbeweglichen 
Sache  überwiesen  worden  wäre ,  und  die  daher  den  Antrag  auf  Be- 
stellung des  Verwalters  stellen  könnten,  nicht  geben  kann. 

Zur  definitiven  Tragung  der  Verwaltungskosten  ist  aber,  und 

*^  Irrtümlich  gehen  die  „Bemerkungen  zur  Praxis  der  E.O.**  in  Jur. 
Bl.  1898  No.  50  S.  590  davon  aus ,  dafs  der  betreibende  Gläubiger  durch  Pfän- 
dung des  Anspruches  auf  Herausgabe  auch  in  den  Fällen  des  §  328  ein  Pfand- 
recht an  der  Sache  selbst  erwerbe.  Dies  läfst  sich  weder  aus  dem  Wortlaute 
noch  aus  dem  Geiste  des  Gesetzes  ableiten,  welch  letzterer  eben  auch  darin  be- 
steht, da(s  die  £.0.  im  weitesten  Umfange  Exekutionsrechte  ohne  gleichzeitige 
Pfandrechtsbegründung  in  das  Exekutionsverfahren  eingeführt  hat,  sog.  „Be- 
friedigungsrechte**  im  Gegensatze  zum  Pfandrechte,  von  welchem  letzteren 
der  §  828  in  Beziehung  auf  die  Sache  (anders  der  §  327  Abs.  4)  keine  Ek'w^äh- 
nung  macht,  indem  er  vielmehr  anordnet,  dafs  auf  die  herausgegebene  Liegen- 
schaft erst  nach  den  Vorschriften  über  die  Zwangsvollstreckung  in  unbeweg- 
liches Vermögen  Exekution  geführt  werden  soll. 
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zwar  dies  ebenfalls  wie  bei  der  Verwahrung,  der  Verpflichtete 
verbunden,  weil,  wie  weiter  unten  unter  VUI.  gezeigt  werden  wird, 
das  zwischen  dem  Verpflichteten  und  dem  Verwalter  bestehende  Rechts- 
verhältnis so  beurteilt  werden  mufs,  wie  wenn  der  Verpflichtete  selbst 
den  Verwalter  zur  Verwaltung  bestellt  hätte  (§§  1002,  1003,  1004, 
1013,  1029,  960,  968  a.  b.  G.B.). 

B.  Inhalt  derselben.  Auch  bei  der  Verwaltung  hat  man, 
wie  bei  der  Verwahrung,  in  Beziehung  auf  den  Inhalt  der  Kosten, 
zunächst  zwischen  a)  gesetzmäfsigen  und  b)  vertragsmäfsigen 
Kosten  der  Verwaltung  zu  unterscheiden. 

Ad  a)  Die  gesetzmäfsigen  Kosten  der  Verwaltung  bestehen 
in  dem  Ansprüche  des  Verwalters  o)  auf  Ersatz  bezw.  Vorschufs 
seines  Aufwandes,  und  ß)  auf  Ersatz  seines  Schadens  (§§  1014,  1015 
a.  b.  G.B.);  y)  auf  eine  Belohnung  hat  der  Verwalter  nach  §§  1004 
u.  1013  a.  b.  G.B.  nur  dann  Anspruch,  wenn  eine  solche  entweder 
ausdrücklich  oder  nach  dem  Stande  des  Verwalters  stillschwei- 
gend bedungen  worden  ist.  Die  Belohnung  gehört  daher  streng- 
genommen nicht  zu  den  gesetzmäfsigen,  sondern  zu  den  vertrags- 
mäfsigen Kosten  der  Verwaltung.  Dafs  die  Verwaltung  an  sich 
keinen  Anspruch  auf  Belohnung  gewährt,  ergibt  sich  daraus,  dais  sie 
nach  dem  a.  b.  G.B.  (6§  1027-1029)  Mandat,  d.  h.  Bevollmächti- 
gungsvertrag, uund  nicht  Dienstmiete,  d.  h,  Lohnvertrag  (§  1152) 
ist.  Sie  ist  daher  nach  dem  die  Bevollmächtigung  behandelnden 
XXn.  Hauptstucke,  und  nicht  nach  dem  „von  den  entgeltlichen  Ver- 
trägen über  Dienstleistungen^  handelnden  XXVI.  Hauptstücke  des 
a.  D.  G.B.  zu  beurteilen^*. 


^*  Zur  näheren  Begründung  dessen  sei  verwiesen  auf  die  trefflichen  Aus- 
fuhrungen Kochs:  „Recht  der  Forderungen«  III  §  285,  IV  S.  524-530,  und  auf 
Förster,  Preufs.  Privatr.  II  §  141,  I  8.  296—301.  Jedoch  legt  Koch,  a.  a.  O. 
Note  27,  den  §  1004  unseres  a.  b.  G.B.  nicht  richtig  aus,  wenn  er  in  dessen  Be- 
stimmung einen  Gegensatz  zum  A.L.fi.  in  Beziehung  auf  die  Auffassung  des 
letzteren  von  der  Möglichkeit  der  Entgeltlichkeit  des  Mandates  zu  finden  ver- 
meint. Im  Gegenteile,  was  Koch  in  dieser  Beziehung  für  das  A.L.R.  aufstellt, 
filt  mit  noch  viel  mehr  Recht  für  das  österreichischeljresetzbuch,  nur  stellt  sich 
ier  scheinbar  noch  der  §  1159  a.  b.  G.B.  als  widerspruchsvoll  entgegen.  Denn 
auch  nach  österr.  Recht  ist  ganz  zweifellos  die  Entgeltlichkeit  des  Mandates 
rechtlich  möglich,  weder  eine  ausdrücklich  noch  stillschweigend  bedungene  Be- 
lohnung ändert  seine  rechtliche  Natur.  Nicht  in  der  Unentgeltlichkeit  und  Ent- 
geltlichkeit —  wie  nach  Rom.  Recht  —  sondern  in  dem  Inhalte  des  Auftrages 
Hegt  nach  österr.  Rechte  (§§  1002,  1004,  1152  a.  b.  G.B.),  aligemeinem  Landrechte 
(I,  13.  Tit  §§  5,  74—79,  11.  Tit.  §§  869—874)  und  französischem  Rechte  (Code 
civil  Art  1984,  1986,  1780,  1781,  1787  ff.)  der  charakteristische  Unterschied 
zwischen  Mandat  oder  Bevollmächtigungsvertrag  und  Dienstmiete.  Sobald 
iemandem  ein  Auftrag  gegeben  wird,  statt  des  Beauftragenden,  also  in  dessen 
Kamen  zu  handeln,  oder  wo  diese  Ermächtigung  schon  in  dem  erteilten  Auf- 
trage mitenthalten  ist  (§  1029  a.  b.  G.B.);  da  lie^  Mandat  und  nicht  Dienst- 
miete (§  1152  a.  b.  G.B.)  vor  (vgl.  Krainz,  System  II,  1  §  382,  II,  2  No.  2 
S.  300),  mag  der  Auftrag  neben  der  aufgetragenen  Stellvertretung  noch  so  viel 
faktische  An)eit  ohne  alles  Repräsent ations Verhältnis  oder  nur  diel^präsentations* 
befugnis  allein  (Vollmacht)  umfassen.  Wo  dagegen  der  Auftrag  keine  Stellver- 
tretung des  Auftraggebers  in  sich  schlielst,  da  ist  Dienstmiete  vorhanden, 
die  vergütet  werden  mufs,  selbst  wenn  ein  Lohn  nicht  verabredet  oder  zugesagt 
worden  wäre.  Die  Übertragung  einer  Verwaltung  ist  daher  kein  aus  dem 
BevoUmächtignngsvertrage  una  dem  Lohnvertrage  zusammengesetzter  Vertrag 
(wie  ich  in  meiner  -Sequestration  nach  österr.  Rechte'^,  Wien  1894,  S.  88  u.  89 
noch  angenommen  habe),  weil  dies  ein  innerer  Widerspruch  ist,  sondern  nur 
Bevollmachtigungsvertrag.  Dem  steht  auch  die  Bestimmung  des  §  1159  a.  b.  G.B. 
nicht  entgegen.    Ein  mit  einem  Lohnvertrage  verbundener  BevoUmächtigungs- 
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Ad  b)  Die  vertragsmäfsigen  Kosten  der  Verwaltung  können 
sich  auf  die  oben  ad  a)  unter  a)  ß)  oder  y)  angeführten  Punkte  be- 
ziehen und  das  in  Beziehung  auf  dieselben  bestehende  gesetzliche 
Rechtsverhältnis  alterieren.  Insbesondere  wird  es  aus  den  unter  y) 
angeführten  Gründen  im  Interesse  des  Verwalters  gelegen  sein,  daib 
er  vor  Übernahme  der  Verwaltung  sich  mit  dem  betreibenden  Gläu- 
biger über  die  ihm  für  die  Verwaltung  zu  entrichtende  Belohnung 
einige.    Für  den  Lohnanspruch  des  Verwalters   gegenüber  dem  Ver- 

Eflichteten  bezw.  gegenüber  dem  Eigentümer  der  Liegenschaft  ist  die 
lohnvereinbarung  zwischen  betreibendem  Gläubiger  und  Verwalter 
ohne  Einflufs  und  Wirkung.  Der  Verpflichtete  ist  daher  dem  Ver- 
walter einen  Lohn  für  die  Verwaltung  nur  nach  Mafsgabe  der  Be- 
stimmung des  §  1004  u.  1013  a.  b.  G.B.  zu  bezahlen  schuldig.  Der 
Umstand  aber,  dafs  beispielsweise  der  bestellte  Verwalter  der  Ver- 
walterliste entnommen  wurde,  wird  fbr  den  letzteren  einen  Lohn- 
anspruch auch  gegenüber  dem  Verpflichteten  begründen,  weil  die  Auf- 
nahme in  die  Verwalterliste  für  den  Aufgenommenen  einen  „Stand* 
begründet  (§  1004  a.  b.  G.B.),  ebenso  wie  für  den  Betreffenden  die 
Aufnahme  in  die  Verteidigerliste  oder  die  Bestellung  als  beeideter 
Sachverständiger,  Dolmetsch  etc.  Man  kann  eben  auch  mehr  als  einen 
Stand  haben,  und  kommt  es  in  dieser  Beziehung  nur  auf  den  Um- 
stand an,  ob  man  eine  bestimmte  Gattung  von  Geschäften  gewerbs- 
mäfsig  betreibt. 

C.  Verjährung  derKosten  der  Verwaltung.  Die  wechsel- 
seitigen Ansprüche  des  Verwalters,  des  betreibenden  Gläubigers  und 
des  Verpflichteten  unterliegen  den  allgemeinen  Verjährungsvorschriften. 

VI.    Rechte  und  Pflichten  des  Verwalters. 

a)   Die  Rechte  und    Pflichten   des  Verwalters    bestehen   zunächst 

1.  in  der  Befugnis,  die  Liegenschaft  zu  verwalten,  d.  h.  sie  in  Obhut 
zu  nehmen  und  bezüglich  derselben  alles  zu  veranlassen,  um  sie 
vor  Schaden  zu  bewahren  und  aus  derselben  die  bei  ordent- 
lichem Wirtschaftsbetriebe  (ohne  Deteriorierung,  Ausbeutung) 
erzielbaren  Früchte  zu  gewinnen,  sowie  diese  Früchte  zweck- 
mäfsig  zu  verwenden  und  zu  verwerten; 

2.  zu  diesem  Behufe  ist  er  insbesondere  berechtigt,  alles  dasjenige 
zu  tun,  was  die  Verwaltung  selbst  erfordert,  und  was  gewöhn- 
vertrag im  Sinne  des  §  1159  a.  b.  G.B.  kann  nämlich  nur  da  bestehen,  wo  Dienst- 
miete  und  Mandat  oder  Mandat  und  Dienstmiete  ganz  selbständig  miteinander 
verbunden  werden,  wo  also  zwei  Verträge  nebeneinander  abgeschlossen  werden, 
wie  wenn  z.  B.  der  Bau  eines  Hauses  einem  Baumeister  übertragen  und  letz- 
terem zugleich  der  Auftrag  gegeben  wird,  die  Verträge  über  die  Materialliefe- 
rungen im  Namen  des  Auftraggebers  (des  Bauherrn)  abzuschliefsen.  Dann  ist 
aber  eben  ieder  dieser  beiden  verträte  nach  den  ihm  eigentümlichen  Grund- 
sätzen zu  oeurteilen  (S  1159  a.  b.  G.B.),  und  nicht  etwa  sowohl  nach  den 
Grundsätzen  des  Bevollraächtigungsvertrages,  als  auch  nach  den  Grundsätzen 
des  Lohnvertrages.  Das  Bürgerliche  Gesetzbuch  für  das  Deutsche 
Reich  ist  zu  dem  Standpunkt  des  Rom.  Rechtes  (vgl.  Wind  scheid  TL  §  409) 
zurückgekehrt.  Ihm  ist  der  „Auftragt  ein  wesentlich  unentgeltliches 
Rechtsgeschäft:  „^  662.  Durch  die  Annahme  eines  Auftrages  verpflichtet  sich 
der  Beauftragte,  em  ihm  von  dem  Auftraggeber  übertragenes  Geschäft  för  diesen 
unentgeltlich  zu  besorgen."  Durch  die  Vereinbarung  emer  Vergütung  wird  er 
zum  Dienstvertrag  oder  Werkvertrag:  „§  675.  Auf  einen  Dienstvertrag 
oder  einen  Werkvertrag,  der  eine  Geschäftsbesorgung  zum  Gegenstande  hat, 
finden  die  Vorschriften  der  §§  668,  665-670,  672—674  und,  wenn  dem  Verpflich- 
teten das  Recht  zusteht,  ohne  Einhaltung  einer  Ründigungsh'ist  zu  künaigen, 
auch  die  Vorschriften  des  §  671  Abs.  2  entsprechende  Anwendung." 
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lieh  damit  verbunden  ist  (§  1029  a.  b.  G.B.);  er  hat  femer  An- 
spruch : 

3.  auf  die  ausdrücklich  oder  nach  seinem  Stande  als  Verwalter 
(siehe  oben  IV.  B.  ad  b)  stillschweigend  bedungene  Beloh- 
nung (§§  1004  u.  1013  a.  b.  G.B.),  dann 

4.  auf  Ersatz  des  zur  Besorgung  der  Verwaltung  notwendig  oder 
nützlich  gemachten  Aufwandes,  selbst  bei  fehlgeschlagenem  Er- 
folge, daher  auch  auf  Vergütung  der  durch  Verwendung  eigenen 
Geldes  entgangenen  Zinsen  ^^,  sowie  auf  Leistung  eines  zur  Be- 
streitung der  baren  Auslagen  angemessenen  Vorschusses 
(§  1014  a.  b.  G.B.),  endlich 

5.  auf  Ersatz  des  dem  Verwalter  durch  Verschulden  des  betreiben- 
den Gläubigers  oder  des  Verpflichteten  entstandenen  oder  mit 
der  Erfüllung  der  Verwaltung  verbundenen  Schadens  (§  1014 
a.  b.  G.B.).  Leidet  der  Verwalter  bei  der  Verwaltung  nur  zu- 
fälligerweise Schaden,  so  kann  er  nur  in  dem  FallcL  dafs  er  die 
Verwaltung  unentgeltlich  übernahm,  d.  h.  wenn  ihm  entweder 
nach  den  §§  1004  u.  1013  a.  b.  G.B.  ein  Belohnungsanspruch 
überhaupt  nicht  zustand,  oder  wenn  er  die  Verwaltung  unter 
Verzichtleistung  auf  den  ihm  zustehenden  Belohnungsanspruch 
übernahm,  einen  solchen  Betrag  fordern,  welcher  ihm  bei  einem 
entgeltlichen  Vertrage  zur  Vergütung  der  Bemühung  nach  dem 
höchsten  Schätzungswerte  gebührt  haben  würde  (§  1015a.b.G.B.). 

b)  Die  Pflichten   des  Verwalters  bestehen  zunächst  ebenfalls 
wie  dessen  Befugnisse  in  der 

1.  Verwaltung  der  Liegenschaft.  Was  in  dieser  Beziehung  auf 
auf  der  einen  Seite  ein  Recht  ist  (oben  ad  a)  1.  u.  2.),  ist  auf 
der  anderen  Seite  eine  Pflicht  des  Verwalters.  Er  hat  die  Ver- 
waltung insbesondere 

2.  emsig  und  redlich,  d.  h.  mit  aller  Sorgfalt  und  unbeirrt 
durch  seinen  eigenen  Vorteil  zu  führen  und  allen  aus  dem  Ge- 
schäfte entspringenden  Nutzen  dem  Machthaber  zu  über- 
lassen (§  1009  a.  b.  G.B.);  die  Ertragsüberschüsse  sind  daher 
nicht  etwa,  wie  bei  der  Zwangsverwaltung,  gerichtlich  zu  erlegen, 
sondern  vom  Verwalter  an  den  Verpflichteten  abzuführen; 

3.  der  Verwalter  hat  die  Verwaltung  persönlich  zu  besorgen; 
wo  dies  jedoch  nicht  möglich  und  daher  Hilfsarbeiter  aufzunehmen 
erforderlich  ist,  oder  wo  dies  gewöhnlich  geschieht,  ist  auch  der 
Verwalter  berechtigt,  die  Verwaltung  teilweise  mittelbar  durch 
solche  Hilfsarbeiter  zu  führen,  ebenso  kann  er  in  einem  Notfalle 
einen  Stellvertreter  in  der  Verwaltung  bestellen  (§§  1010,  1029 
a.  b.  G.B.); 

4.  der  Verwalter  ist  ferner  verbunden,  dem  Verpflichteten 
bezw.  dem  Eigentümer  der  Liegenschaft  die  bei  der  Verwaltung 
vorkommenden  Rechnungen,  so  oft  dieser  es  verlangt,  vorzulegen 
(§  1012  a.  b.  G.B.),  d.  h.  sowohl  selbst  Rechnung  zu  legen,  als 
auch  die  hierzu  erforderlichen  Rechnungsbelege  auszuhändigen '\ 


«>  Vgl  Krainz,  System  II,  1  §  383  S.  848  No.  2. 

*^  Die  Verpflichtan^  zur  Rechnungslegung   geht  nach  dem  Tode  des  zur 


RechnungBlegung  Verpflichteten  auf  dessen  Erben   über.    £.  v.  10.  Mai  1893 
Z.  5816,  Beil.  des  J.M.V.B.  No.  928. 


Digitized  by 


Google 


350  §  328.    Einfache  Verwaltung. 

Eine  Rechnungslegungspflicht  des  Verwalters  gegenüber  dem 
Gerichte,  das  ihn  bestellt  hat,  oder  gegenüber  dem  betreibenden 
Gläubiger,  auf  dessen  Antrag  er  bestellt  wurde,  besteht  nicht, 
weil  der  Verwalter  weder  zu  dem  Gerichte  noch  zu  dem  be- 
treibenden Gläubiger  in  einem  privatrechtlichen  Verhältnisse  steht, 
das  zwischen  ihnen  bestehende  öffentlich-rechtliche  Verhältnis 
aber  nicht  über  die  positive  Norm  des  Gesetzes  hinaus  aus- 
gedehnt werden  darf.  Die  Verwaltung  nach  §  328  ist  nämlich 
einerseits  nach  der  ausdrücklichen  Bestimmung  des  Gesetzes 
(§  328  Abs.  2)  keine  Zwangs  Verwaltung,  und  andererseits  er- 
teilt nur  bei  der  Zwangsverwaltung  das  Gesetz  dem  Gerichte 
die  Befugnis,  vom  Verwalter  Rechnungslegung  zu  fordern  (§  115). 
Das  Gericht  hat  somit  bei  der  einfachen  Verwaltung  des  §  328 
nicht  das  Recht,  den  Verwalter  zur  Rechnungsablage  zu  ver- 
halten. Noch  weniger  kann  dieses  Recht  dem  betreibenden 
Gläubiger  zugestanden  werden,  da  er  ein  solches  nicht  einmal 
bei  der  Zwangsverwaltung  besitzt 
5.  Endlich  ist  der  Verwalter  schuldig,  dem  Verpflichteten  bezw. 
dem  Eigentümer  der  Liegenschaft  allen  durch  sein  Verschulden 
—  also  namentlich  durch  Überschreitung  der  gesetzlichen  Grenzen 
seiner  Verwaltungsbefugnis  (§  1029  a.  b.  G.B.)  oder  durch  un- 
statthafte (vgl.  oben  Z.  3)  Übertragung  der  Verwaltung  oder 
einzelner  Verwaltungshandlungen  an  dritte  Personen  —  verur- 
sachten Schaden  zu  ersetzen.  Er  ist  in  diesem  Falle  auch 
den  zufälligen  Schaden  zu  ersetzen  verpflichtet,  der  aufserdem 
nicht  erfolgt  wäre"*. 

VII.  Haftung  des  Verwalters.  Der  Verwalter  haftet  dem 
Verpflichteten  exmandato.  Er  haftet  aber  auch  dem  betreibenden 
Gläubiger  und  allen  bei  seiner  Verwaltung  beteiligten  dritten  Per- 
sonen für  allen  Schaden,  den  er  ihnen  durch  Verletzung  seiner  ge- 
setzlichen Verwaltungsverpflichtungen  zufügt,  weil  er  durch  die  Ver- 
waltung ein  ö  f  f  e  ntlichesAmt  ausübt.  Der  Schadensersatzanspruch 
aller  dieser  Personen  ist  ein  selbständiger  (vgl.   oben  bei  §  259  VI.). 

VIII.  Eine  Haftung  des  betreibenden  Gläubigers  für 
den  Verwalter  tritt  nicht  wie  bei  der  Verwahrung  ein  (vgl.  oben 
§  259  VII.). 

IX.  Rechtlicher  Charakter  der  einfachen  Verwaltung. 
1.   Die   einfache  Verwaltung  ist,   wie  die  Zwangsverwaltung  und 

Verwahrung,  zugleich  öffentlich-rechtlicher  und  privat- 
rechtlicher Natur.  Ausschliefslich  öffentlich-rechtlich  ist  das  Ver- 
hältnis des  Verwalters  zum  Gericht  und  zum  betreibenden  Gläubiger, 
zugleich  öffentlich-rechtlich  und  privatrechtlich  ist  das  Verhältnis  des 
Verwalters  zum  Verpflichteten,  und  zwar  insofern,  als  auch  die  ein- 
fache Verwaltung  eine  dem  Verpflichteten  zu  Exekutionszwecken, 
also  aus  öffentlichen  Rücksichten  aufgezwungene  Verwaltung 
der  ihm  gehörigen  oder  wenigstens  in  seine  Detention  zu  bringenden 
Sache  ist.  Dieses  privatrechtliche  Verhältnis  ist  das  eines  ab- 
geschlossenen Verwaltungsvertrages.  Mafsgebend  für  dasselbe  sind 
sonach  die  Bestimmungen  des  a.  b.  G.B.  über  den  Bevollmächtigungs- 
vertrag, speziell  über  die  Verwaltung  (§  1029  a.  b.  G.B.).  Der 
Eigentümer  der  Liegenschaft,   wenn    dies   der  Verpflichtete   nicht  ist, 

M  Vgl.  Krainz,  System  II,  1  §  388. 
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steht  zu  dem  einfachen  Verwalter  in  keinem  privatrechtlichen  Ver« 
hältnisse.  Wenn  derselbe  sonach  die  Aufhebung  des  Verwaltungs- 
verhältnisses  durch  Einstellung  der  Exekution  nach  Mafsgabe  des  §  37 
erwirkt  hat,  so  stehen  ihm  gegen  den  einfachen  Verwalter  keine  Obli- 
gationsrechte oder  Quasi obligationsrechte^  sondern  höchstens  Schadens- 
ersatzansprüche zu,  und  nicht  er,  sondern  der  Verpflichtete,  dem  die 
Innehabung  der  Liegenschaft  gebührt,  wird  durch  die  Verwaltungs- 
handlungen des  einfachen  Verwalters  berechtigt  und  verpflichtet. 

2.  Auch  die  einfache  Verwaltung  ist  ebenso  wie  die  Zwangs- 
verwaltung und  die  Verwahrung  Sequestration  im  bisherigen 
Sinne,  weil  sie  eine  vom  Gerichte  durch  eine  von  ihm  bestellte  Person 
angeordnete  Verwaltung  eines  Vermögens  ist.  Warum  sie  nicht  Ku- 
ratel (cura  bonorum),  sondern  Sequestration  ist,  das  hängt  da- 
von ab,  dafs  bei  ihr  die  speziellen  Voraussetzungen  der  Kuratel  nicht 
vorliegen.  Vormundschaft,  Kuratel,  Sequestration  und 
Masseverwaltung  haben  das  Gemeinsame  an  sich,  dafs  sie  vom 
Gerichte  angeordnete  Vermögensverwaltungen  (Zwangs Verwaltungen, 
Zwangsverwahrungen)  sind.  Sie  unterscheiden  sich  aber  voneinander 
in  ihren  Voraussetzungen  und  in  ihren  rechtlichen  Konsequenzen. 
Das  ist  jedoch  auch  der  Fall  bei  den  einzelnen  Sequestrationsarten. 
Für  die  Kategorisierung  einer  nach  dem  Gesetze  anzuordnenden  Ver- 
mögensverwaltung unter  die  gesetzlich  bestehenden  Vermögensverwal- 
tungen entscheidet  daher  zunächst  der  vom  Gesetze  selbst  gebrauchte 
tecmiische  Ausdruck.  In  Ermangelung  eines  solchen  liegt  „Sequestra- 
tion" (jetzt  „Zwangsverwaltung",  „Zwangsverwahrung")  da  vor,  wo 
die  vom  Gerichte  bestellte  Person  vom  Gesetze  keine  andere  Aufgabe 
zugewiesen  hat,  als  nur  die,  zu  „verwahren"  oder  zu  „verwalten". 

3.  Wie  bei  der  „Verwahrung"  des  §  259,  so  enthält  auch  bei 
der  einfachen  Verwaltung  des  §  328  das  Gesetz  gar  keine  Bestimmung 
über  eine  Einflufsnahme  des  Gerichtes  auf  dieselbe.  Ja,  es  beschränkt 
sich  in  dieser  Beziehung  bei  der  letzteren  überhaupt  nur  darauf,  an- 
zuordnen, dafs  ein  Verwalter  auf  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers 
zu  bestellen  sei,  und  von  welchem  Gerichte  er  zu  bestellen  sei. 

Das  Gericht  hat  daher  aufser  der  Bestellung  des  Verwalters  auf 
diese  einfache  Verwaltung  des  §  328  gar  keine  Ingerenz,  weder  dar- 
auf, dafs  sie  sich  wirklich  konstituiere,  also  die  Liegenschaft  dem 
Verwalter  vom  Dritten  übergeben  werde,  noch  auch  darauf,  dafs  sie 
wieder  aufgehoben  werde.  Das  Gericht  kann  die  einfache  Verwaltung 
formell  überhaupt  nur  bei  und  mit  Einstellung  der  Exekution  auf- 
heben (§§  39,  328  Abs.  3).  Mit  der  Einleitung  der  Zwangsverwaltung 
bezw.  Ernennung  des  Zwangs  Verwalters  erlischt  jedoch  das  Verwal- 
tungsmandat des  einfachen  Verwalters  ipso  jure. 

4.  Dafs,  wie  unter  1.  bemerkt  wurde,  das  Verhältnis  des  ein- 
fachen Verwalters  zum  Verpflichteten  zugleich  ein  privatrechtliches, 
und  zwar  ein  Mandats  Verhältnis,  nämlich  das  eines  abgeschlossenen 
Verwaltungsvertrages  sei,  liegt  1.  schon  in  der  Natur  der  Sache,  weil 
das  hierbei  obwaltende  Verhältnis,  voraussetzungslos  betrachtet,  in 
nichts  anderem  besteht,  als  dafs  im  Interesse  des  betreibenden  Gläubi- 
gers vom  Gerichte  dem  Verpflichteten  als  derjenigen  Person,  welcher 
die  Liegenschaft  übergeben  werden  soll,  welche  also  entweder  in  dem 
Rechte  oder  wenigstens  in  der  tatsächlichea  Macht  der  Verwaltung 
der  Liegenschaft  steht,  ein  „Verwalter"  bestellt  wird,  worin  aber 
schon  begrifflich  die  gesetzliche  Legitimation  des  Verwalters,  im  Namen 
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des  Verpflichteten  zu  handeln,  enthalten  ist;   es  entspricht  dies  aber 

2.  auch  der  Analogie  bei  der  Zwangsverwaltung  und  (Zwangs-)  Ver- 
wahrung, wo  ebenüalls  das  zwischen  dem  Zwangsverwalter  und  Ver- 
wahrer einerseits  und  dem  Verpflichteten  andererseits  bestehende  Ver- 
hältnis ein  —  unbeschadet  der  unbedingten  Geltung  des  OffentLich- 
rechtlichen  Mandates  —  quasikontraktliches  ist,  und  f^gt  sich  damit 
in  die  Systematik  des  Gesetzes;  es  ergibt  sich  dies  endlich  aber  auch 

3.  aus  der  rechtlichen  Erwftgung,  dafs  als  Träger  der  durch  die  Ver- 
waltungshandlungen des  Verwalters  begründeten  obligatorischen  Be- 
rechtigungen und  Verpflichtungen  nach  Aufhebung  der  Verwaltung- 
nicht  der  vom  Verpflichteten  etwa  verschiedene  Eigentümer  der  Liegen- 
schaft gelten  kann,  weil  die  Rechte  Dritter  durch  die  Elxekutions- 
führung  unberührt  zu  bleiben  haben,  und  nur  der  Verpflichtete  es  ist, 
der  durch  die  EIxekutionsfÜhrung  und  ihre  Konsequenzen  getroffen 
werden  solL  Als  durch  den  Verpflichteten  mandiert,  gelten  die  ge- 
setzlichen Verwaltungsberechtigungen  und  -Verpflichtungen  des 
Verwalters  nach  MaCsgabe  der  Bestimmungen  des  bürgerlichen  Rechtes. 


§  329. 

Die  Bestimmung  des  ^  907  gilt  auch  in  Bezuff  auf  Ansprüche  auf  Heraus- 
gabe und  Leistung  körperlicher  Sachen.  Wenn  sidi  die  zu  leistende  Sache  su 
gerichtlichem  £rlage  nicht  eignet,  hat  der  Drittschuldner  beim  Ezekutionsgerichte 
um  Bestellung  eines  Verwahrers  oder  Verwalters  einzuschreiten  und  letzterem 
die  Sache  herauszugeben. 

Die  Depositions*  und  Sequestrationsbefugnis  nach 
Exekutionsrecht 

I.  Voraussetzungen.  Im  allgemeinen  besteht  die  Norm  des 
§  329  darin,  dafs  er  bestimmt,  dafs  da,  wo  bei  Überweisung  von  G^eld- 
forderungen  der  Drittschuldner  berechtigt  oder  verpflichtet  ist,  den 
Betrag  der  überwiesenen  Forderung  beim  Exekutionsgerichte  zu  hinter- 
legen (§  307),  er  bei  Überweisung  von  Ansprüchen  auf  Herausgabe 
oder  Leistung  körperlicher  Sachen,  wenn  sich  diese  zum  gerichtlichen 
Erläge  eignen,  zu  dieser  Deposition  ebenfalls  berechtigt  oder  ver- 
pflichtet ist,  wenn  sich  dieselben  zum  gerichtlichen  Erläge  aber  nicht 
eignen  (vgl.  oben  bei  §  259  II.),  berechtigt  oder  verpflichtet  ist,  beim 
Exekutionsgerichte  um  Bestellung  eines  Verwahrers  oder  Ver- 
walters einzuschreiten  und  diesem  die  Sache  herauszugeben*. 

Die  Voraussetzung  für  das  Recht  und  die  Pflicht  in  den  Fällen 
des  §  329  sind  daher  dieselben,  wie  in  dem  Falle  des  §  307*. 


1  Die  ausdrückliche  Hervorhebung,  dafs  die  Bestimmung  des  §  807  auch  in 
Bezug  auf  Ansprüche  auf  Herausgabe  oder  Leistung  körperlicher  Sachen  gelte^ 
war  eigentlich  nicht  notwendig,  da  sich  dies  schon  aus  der  Bestiounung  des  §  325 
Abs.  2  ergibt. 

«  Hierzu  bemerken  die  Motive  zu  8§  800  — 305  R.V.  (§§  808— 305 Ges.) 
S.  221  u.  222:  „Wenn  auf  dieselbe  Forderune  von  einem  Gläubiger  Exekution 
geführt  und  zugleich  von  anderen  Personen  dem  Drittschuldner  gegenüber  An- 
sprüche erhoben  werden,  so  gewährt  schon  das  geltende  Recht  dem  Dnttschuldner 
die  Möglichkeit,  durch  gerichtliche  Hinterlegung  des  Schuldbetrages  sich  aus 
diesem  Interessenzwiespalt  zu  befreien  und  die  Austragune^  eventueller  Diffe- 
renzen den  unmittelbar  Beteiligten  zu  überlassen.  Der  Entwurf  erhält  dem 
Drittschuldner  diese  Befugnis  (§  305)  und  entscheidet  nur  die  zweifelhafte  Präge, 
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Diese  Voraussetzungen,  und  zwar  zunächst 

A.  bezüglich  des  Rechtes  des  Drittschuldners  zur  Deposition 
bezw.  zum  Begehren  um  Bestellung  eines  Verwahrers  oder  Verwalters, 
um  die  Sache  letzterem  herauszugeben,  sind: 


ob  bei  gerichtlicher  HinterleguDg  des  Schuldbetrages  der  Drittschuldner  die  for- 
melle Entlassung  aus  dem  ge^en  ihn  angestrengten  Prozesse  begehren  könne,  im 
bejahenden  Sinne.  Die  Entbindung  vom  Prozesse  setzt  allerdings  voraus,  dafs 
durch  den  gerichtlichen  Erlag  die  Verbindlichkeit  des  Drittschuldners  voll  er- 
füllt wurde.  Die  Entscheidung,  ob  dies  der  Fall,  ist  eine  Vorbedingung  der 
ibitlassung  aus  dem  Rechtsstreite;  sie  soll  nach  Einvernahme  des  Gegners 
mittels  Beschlufs  erfolgen.^  Diese  Konstatierung  des  geltenden  Rechtes  kann 
mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmung  der  §§  348,  455,  896,  1425  u.  1428  a.  b.  G.B. 
nur,  wenn  die  Exekution  mittelst  exekutiver  Einantwortung  der  Forderung  ge- 
fuhrt worden  ist,  nicht  jedoch,  wenn  die  Exekution  auf  die  Forderung  mittelst 
Pf&ndun^  derselben  eefuhrt  wurde,  anerkannt  werden.  Der  Pfandgläubiffer  einer 
beim  Drittschuldner  oefindlichen  Sache  oder  einer  Forderung  des  Verpflichteten 
war  bis  zur  Erlassung  der  Strafgesetznovelle  vom  28.  Mai  1883  No.  78  RG.B. 

fegen  die  Ausfol^ng  der  gepftndeten  Sache  oder  Bezahlung  der  gepfändeten 
'orderung  nur  onrcn  Verbotslegung  oder  exekutive  Einantwortung  gesichert 
(§§  283,  814  a.  G.O.)  geschützt  Was  aber  die  Frage  anbelangt,  ob  die  nicht  exe- 
kutive, vertragsmäfsige  „Verpfändung**  einer  Forderung  oder  eines  Anspruches 
auf  Herausgabe  oder  Leistung  einer  Sache  nach  bisher  geltendem  Rechte  für 
den  Drittschulchier  ein  Depositions-  oder  Seauestrationsrecht  begründet,  so  hängt 
die  Beantwortung  derselben  mit  der  Beurteilung  der  rechtlichen  Natur  „der  Ver- 
pfändung von  Forderungen'^  zusammen.  (Als  kein  dingliches  Recht  halten  das 
Forderungspfandrecht:  Puchta,  §  193,  Arndts,  ^  364,  Esmarch,  §  430, 
Unger  I  S.  584,  der  in  der  Note  91  bemerkt:  .Es  beruht  daher  auf  einem 
Mangel  an  Begri£Pisschärfe ,  wenn  unsere  österreicnischen  Schriftsteller,  z.  B. 
Stuoenrauch  II  S.  1  Note  **,  meinen,  dafs  nach  österreichischem  Recht  das 
Pfandrecht  an  Rechten  ein  dingliches  Recht  sei,  und  es  als  eine  Singularität  des 
Rom.  Rechtes  ansehen,  dafs  nach  diesem  nur  das  Pfondrecht  an  (körperlichen) 
Sachen  ein  dingliches  Recht  sei'',  und  in  jüngster  Zeit  auch  Hörn,  Ptandrecht- 
liche  Erörterungen  VI,  Gellers  Centralbl.  1899  Heft  6  S.  462  ff.,  sowie  De- 
melius.  Das  Pfandrecht  an  beweglichen  Sachen,  der  8.  79  auch  dem  Sachen- 

f »fandrechte  den  Charakter  eines  dinglichen  Rechtes  abspricht.  —  Als  ein  ding- 
iches  Recht  wird  es  erklärt  von:  Windscheid  I  §227,  Stubenrauch  n  S.  1 
Note  **y  Krainz  II,  2  S.  123,  Bremer,  Das  Pfandrecht  und  die  Pfandobjekte 
1867,  Hofmann,  G.Z.  1870  No.  9  u.  10,  Ruhstrat,  Pfändungspfandrecht  an 
Forderungen,  inBuschs  Ztschr.  1890  XIV  S.  454-459,  Gercke,  ebenda  S.  237  ff., 
und  Förster-Eccius,  Preufs.  Privatr.  III  S.  449.  Ist  die  Verpfändung  eine 
zu  Pfandrechtszweck  vorgenommene  und  dadurch  eisten tümlich  beschränkte 
(eventuelle)  Cession  der  Forderung  (jäorn,  a.  a.  O.  S.  4*^),  dann  ist  die  Frage 
zu  bejahen,  ist  sie  es  nicht,  dann  ist  sie  zu  verneinen.  Letzteres  scheint  mir 
das  Richtige  zu  sein,  weil  einerseits  die  Annahme  einer  in  der  Verpfändung 
liegenden  bedingten  und  beschränkten  Cession  keine  positive  Grundlage  in 
unserem  Gesetzbuche  findet,  und  weil  andererseits  das  wesentliche  Merkmal  des 
Pfandrechtes,  als  dinglichen  Rechtes,  die  Verkaufsbefugnis  auch  bei  dem 
Forderungspfandrecht  vorhanden  ist,  und  das  gilt  selbst  für  die  neue  E.O.  (§§  317 
u.  318).  (Gegen  die  Cessionstheorie  auch  neuestens  Demelius,  a.  a.  0.  S.  258  ff., 
Randa  gegen  Hörn  in  G.Z.  1899  No.  21  S.  166  und  Petschek,  Die  Zwangs- 
vollstreckung in  Forderungen  S.  105—110).  Auch  das  der  Konstruktion  eines 
derivativen  Ffandrechtserwerbes  an  Forderungen  im  Sinne  des  dinglichen  Rechtes, 
d.  h.  des  Distraktionsrechtes  (§  461  a.  b.  G.B.),  entgegenstehende  Hindernis  der 
Unmöglichkeit  der  hierzu  erforderlichen  (§  452  a.  b.  G.B.)  Übergabe  der  Forde- 
rung ist  m.  E.  durch  die  im  §  427  a.  b.  G.B.  ausdrücklich  gestattete  symbolische 
Übergabe  von  Schuldforderungen  beseitigt.  Ran  das  Versuch  (Besitz,  4.  Aufl., 
§  1 1  S.  436),  die  Bestimmung  des  §  427  a.  b.  G.B.,  soweit  sie  Scbuldforderungen 
betrifft,  nur  auf  Inhaberpapierp  zu  beziehen,  ist  nicht  haltbar,  weil  Inhaber- 
papiere eben  eine  körperliche  Übergabe  zulassen  (§  1893  a.  b.  G.B.X  daher  gar 
nicht  unter  die  Kategorie  der  im  §  427  behandelten  Sachen  fallen  und  in  dem- 
selben gemeint  sein  können.  Dagegen  kann  der  §  1392  a.  b.  G.B.,  nach  welchem 
Forderungen  durch  blofsen  Konsens  auf  andere  übertragen  werden,  auch  als  eine 
jener  zahlreichen  Ausnahmen  gelten,  wo  Eigentum  auch  ohne  Übergabe  erworben 
Schubert-Soldern,  ZwangsTerwaltung.  23 
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a)  dafs  der  Anspruch  des  Verpflichteten  auf  Leistung  oder  Heraus- 
gabe einer  körperlichen  beweglichen  oder  unbeweglichen  Sache 
einem  Gläubiger  zur  Einziehung  (§  326)  überwiesen  worden  ist, 
und 


wird  (Ran da,  Eigentumsrecht  §  11  u.  17).  Bei  dieser  Auffassung  kann  man 
dann,  und  zwar  in  Übereinstimmung  mit  §  853  a.  b.  G.B.,  sowie  mit  der  gesetz- 
lichen Einreihunff  der  Forderungen  unter  die  „beweglichen  Sachen**  (§§  292, 
298,  299  a.  b.  G.%.)  und  bei  der  im  Gesetze  grundsätzlich  anerkannten  Möglich- 
keit der  Erwerbung  des  Pfandrechtes  an  Forderungen  (§§  448  a.  b.  G.B.,  314  a. 
G.O. ,  flofd.  vom  27.  Okt.  1797  No.  385  J.G.S.  und  §§  317,  318  E.O.)  auch  von 
einem  Eigentume  an  Forderungen  im  technischen  8inne  des  Wortes 
sprechen,  was  freilich  von  Ran  da  (Eigentumsrecht  §  12  S.  282)  als  ein  Preis- 

feben  des  Unterschiedes  zwischen  dinglichen  und  obligatorischen  Rechten  er- 
lärt  wird.  (Vgl.  dagegen  Pf  äff  u.  Hoffmann,  Komment.  II,  1  S.  6  Note  23, 
femer  bezüglich  des  im  §  943  a.  b.  G.B.  aufj^estellten  Erfordernisses  der  „wirk- 
lichen Übergab  e^  bei  der  Schenkung  weisen  Cession  von  Schuldforderunffen: 
Frankl,  in  Vierteljahrsschr.  d.  deutsch.  Jur.  Ver.  in  Prag  1888  S.  194,  insbes. 
II,  2  S.  201,  und  endlich  die  interessante,  auf  unserem  Standpunkt  stehende, 
unter  No.  142  ins  Judik atenbuch  eingetragene  jüngste  Plenissimarentschei- 
dung  des  Obersten  G.H.  vom  20.  Juni  1899  Z.  20  praes.  No.  81  derBeil.  zum 
J.M.V.B1.  1899  [Civ.Entach.],  Jur.  Bl.  1899  No.  41.)  Ja,  die  rechtiiche  Möglich- 
keit der  Übergabe  von  Schuldforderungen  kann  im  §  427  immerhin  nicht  so  sehr 
zum  Zwecke  der  Erwerbung  des  Eigentumsrechtes  an  denselben,  zu  welcher  sie 
in  der  Regel  (Ausnahme  §  943  a.  b.  G.B.)  nicht  notwendig  war  fS  1392),  als  vor- 
nehmlich mit  Rücksicht  auf  die  im  vorausgehenden  §  4^  erwähnten  sonstigen 
dinglichen  Rechte:  —  „alle  dinglichenRechte  überhaupt,  welche,  aufser 
den  in  dem  Gesetze  bestimmten  Fällen,  nur  durch  die  rechtliche 
Übergabe  undObernahme  erworben  werden  können" — geschaffen  worden 
sein,  also  den  Zweck  verfolgen,  hierdurch  die  Erwerbung  von  dinglichen  Rechten 
an  Forderungen  möglich  zu  machen.  Hierbei  kann  es  freilich  nur  auf  das  Pfand- 
recht und  den  Niefsbrauch  an  Forderungen  ankommen,  und  letzterer  kann 
auch  durch  Cession  der  Nutzungen  der  Foraerung  bej^ndet  werden,  sowie  er 
nur  in  dem  Rechtsübergang  des  Forderungsrechtes  aut  die  Zinsen  oder  sonstigen 
Nutzungen  der  Forderung  an  den  Nutzniefser  bestehen  kann  —  obwohl  sich  immer- 
hin ein  unterschied  von  einer  blofsen  Cession  konstruieren  läfst  — ,  allein  beim 
Pfandrecht  versagt  die  Cession  sowohl  zur  Begründung  des  Inhaltes  des  Pfand- 
rechtes als  Distraktionsrechtes,  als  auch  zur  Verwirklichung  der  Erwerbangsart 
dinglicher  Rechte  (§§  425,  451  a.  b.  G.B.)  vollständig,  und  so  würde  der  §  427  in 
Ansehung  von  Schuldfordcrungen  in  der  Tat  eine  Lücke  ausfüllen  und  seine 
Bedeutung  so  eigentlich  erst  für  die  Verpfändungsmöglichkeit  von  Forderungen 
im  Sinne  des  gewöhnlichen  dinglichen  Rechtes  gewinnen,  welche  VerpflLndiuigs- 
möglichkeit  bei  un verbrieften  Schuldforderungen  nur  in  der  Übergabe  einer  be- 
züglich der  Schuldforderung  erst  zu  errichtenden  Urkunde  gegeben  wäre.  Auf 
diesem  Standpunkt  steht  auch  das  Preufs.  L.R. ,  aus  welcnem  das  a.  b.  G.B. 

feschöpft  hat,  indem  es  in  I,  20  §  281  bestimmt:  „Ausstehende  Forderungen 
önnen  nur  durch  Aushändigung  der  darüber  auf  einen  gewissen  Inhaber  aus- 
festellten  Urkunden  gültig  verpAndet  werden/  Dem  ei  ins,  a.  a.  O.  S.  265, 
alt  bei  un  verbrieften  Forderungen  die  Denunziation  für  hinreichend. 
Auch  ein  an  der  Forderung  oder  dem  Ansprüche  bestehendes  gesetzliches 
Pfandrecht  kann  seinem  Inhalte  nach  nur  in  dem  eventuellen  Distr aktions- 
rechte (§  461  a.  b.  G.B.),  aber  nicht  in  einer  Cession  bestehen,  und  deshalb  den 
Drittschuldner  ebensowenig  wie  eine  vertragsmäfsige  Verpfändung  des  An- 
spruches zur  Deposition  oder  Se<)uestration  der  herauszugebenden  Sache  legiti- 
mieren, dies  um  so  weniger,  als  nicht  einmal  ein  an  der  herauszugebenden  Sache 
selbst  bestehendes  gesetzliches  oder  vertragsmäfsiges  Pfai^drecht  den  Schuldner 
hierzu  berechtigt  (vgl.  auch  die  nachfolgende  Note  3).  —  Über  §  348  a.  b.  G.B., 
die  Zulässigkeit  von  Präjudizialklagen  und  die  Austragung  des  Rechtes  der  Prä- 
tendenten im  Präjudizialstreite  nach  bisherigem  Rechte  vgl.  Unger,  Svstem  II, 
§  115  2)  S.  372  ff.,  insbes  Note  19,  und  Randa,  Besitz  §  7b  C.  §  7d  Note  15a; 
über  das  Erlagsrecht  nach  §  1425  a.  b.  G.B.  die  bei  Kirch stetter,  Komment, 
zu  §  1425  Note  3,  und  Riehl,  Entsch.  zum  a.  b.  G.B.  zu  §  1425  citierten  Ent- 
scheidungen, und  neuerer  Zeit  die  Entsch.  1884  No.  10157  Sammig.  XXII  und 
No.  330  J.M.V.B.  1898,  die  Bemerkungen  weiter  unten  in  Note  6,  sowie  Czyh- 
larz  in  Grünhuts  Zeitschr.  VI  8.  657,  Hasenöhrl,  ObligR.  II  S.  488,  Ulrich, 


Digitized  by 


Google 


§  329.    Depositions-  u.  Sequestrationabefugnis  nach  Exek.R.  355 

b)  dafs  dieser  Aussprach  auch  noch  von  anderen  Personen  als  dem- 
jenigen Gläubiger,  welchem  er  ganz  oder  zum  Teil  überwiesen 
wurde,  in  Anspruch  genommen  wird. 

Unter  diesen  Voraussetzungen  hat  der  Drittschuldner  nach  §  329 
das  Recht,  zu  deponieren,  bezw.  selbst  (er  braucht  also  eine  gericht- 
liche Verständigung  nicht  —  wie  sonst,  §§  327,  328  —  abzuwarten) 
beim  Exekutionsgericht  um  die  Bestellung  eines  Verwahrers  oder  Ver- 
walters anzusuchen  und  diesem  die  herauszugebende  oder  zu -leistende 
Sache  zu  übergeben.  Zu  dieser  Übergabe  ist  er  jedoch  erst  nach 
Eintritt  der  Fälligkeit  der  Leistung  berechtigt  (§  307:  „nach  Mafs- 
gabe  ihrer  Fälligkeit). 

B.  Verpflichtet  ist  der  Drittschuldner  zu  diesen  Rechtshand- 
lungen, wenn  aufser  den  Voraussetzungen  ad  A.  a)  und  b)  noch 

c)  das  darauf  gerichtete  und  gegen  ihn  erhobene  Begehren  eines® 
Gläubigers,  dem  der  Anspruch  ganz  oder  zum  Teil  überwiesen 
wurde,  hinzutritt. 


Die  Deposition  und  Dereliktion,  und  üirsch,  Zur  Revision  der  Lehre  vom 
Glänbigerverzuff,  Leipzig  1895.  —  Auch  was  die  nach  bisher  geltendem  Rechte 
angeblich  zweiielhafte  ^age  wegen  der  formellen  Entlassung  des  Deponenten 
ans  dem  ^egen  ihn  angestrengten  Prozefs  anbelangt,  war  es  nach  geltendem 
Rechte  nicht  zweifelhaft,  dafs  der  Beklagte  durch  Deposition  aer  schul- 
digen Sache  weder  aus  dem  Prozesse  als  Partei  ausschied,  noch  die  formelle 
Entlassung  aus  dem  Prozesse  ans  diesem  Grande  begehren  konnte.  Es  gab  wohl 
auch  nach  bisher  geltendem  Rechte  einen  Fall  der  tatsächlichen  Entlassung  des 
Beklagten  aus  dem  Rechtsstreite  oder  der  Entbindung  desselben  von  der  Klage, 
nämlicn  in  der  Institution  des  Klagsrückerlages  wesen  bereits  entschiedener 
Streitsache  (Hofdekr.  vom  15.  Jan.  1787  No.  621  J.G.S.  Tit.  aa.),  die  dann  in  der 
Praxis  auch  auf  andere  Fälle,  so  wegen  abgeschlossenen  gerichtlichen  Ver- 
gleiches, wegen  nominatio  auctoris,  wegen  Irrtum  in  der  Person  des  Beklagten, 
weffen  unverstftndlicher  Klage  oder  K&genhäufüng  (vgl.  Nippel,  a.  G.O.  §  5) 
una  selbst  auch  dem  Wesen  nach  auf  die  Inkompetenzeinwendung  im  schnft- 
liehen  Verfahren  §  40  a.  G.O.  angewendet  wurde.  Allein  die  Deposition  als 
solche  konnte  immer  nur  im  Wege  der  Klage  oder  Einrede,  wobei  die  Recht- 
mfifsigkeit  des  Erlages  zu  erweisen  war,  geltend  gemacht  werden.  Selbst  wo  sie 
sich  auf  einen  mehrfach  erhobenen  Anspruch  gründet,  ist  es  nicht  die  Deposition, 
sondern  nur  die  mit  derselben  verbundene  laudatio  auctoris,  welche  einen  Klags- 
ruckerlag  rechtfertigte  (§§  348,  375  a.  b.  G.B.).  Aber  auch  in  den  Fällen  des 
Klagsrückerlages  mufste  dfurch  „Urteil**  erkannt  werden,  .ob  der  Zurückerlag 
der  Klage  stattfinde«  (Hofdekr.  vom  15.  Jan.  1787  No.  621  J.G.S.). 

'  Nicht  des.  Es  hat  nämlich  auch  hier,  wenn  der  überwiesene  Anspruch 
teilbar  ist,  also  namentlich  wenn  die  herauszugebende  oder  zu  leistende  Sache 
eine  Quantität  betrifft ,  nur  eine  teilweise  Überweisung,  wie  bei  Forderungen 
(§§  804  Abs.  1,  305  Abs.  8,  325  Abs.  2)  stattzufinden.  Dagegen  entfällt  die  bei 
letzteren  vorgeschriebene  Sicherheitsleistung  bei  Unteilbarkeit  des  Anspruches 
für  die  Ausfolgung  des  Überschusses,  weil  einerseits  die  körperliche  Sache  nicht 
an  den  betreibenden  Gläubiger,  dem  der  Anspruch  überwiesen  wurde,  sondern 
an  eine  dritte  Person,  nämlich  den  Gerichtsvollzieher  (§  327)  odejr  den  Verwalter 
(§  323)  herauszugeben  ist,  und  andererseits  auch  der  realisierte  Überscbufs  nicht 
in  die  Hände  des  betreibenden  Gläubigers  kommt  (§§  327  Abs.  2,  328  Abs.  2). 
Irrtümlich  spricht  Schuster,  Österr.  CJP.O.  S.  739,  davon,  dafs  der  Verpflichtete 
zu  deponieren  verpflichtet  sei,  auf  Begehren  ^eines  von  mehreren  Gläubi- 
gern, welchen  die  Forderung  ^anz  oder  teilweise  überwiesen 
worden  ist".  Eine  mehrfache  Überweisung,  die  immer  nur  eine  teilweise  sein 
könnte  (§§  304  Abs.  1,  303  Abs.  3),  ist  für  cUe  Vei-pflichtuncr  des  Drittschuldners 
nicht  erforderlich.  Seine  Verpflichtung  tritt  ein  auf  Begehren  des  Gläubigers, 
dem  der  Anspruch  ganz  oder  teilweise  überwiesen  wurde ,  auch  wenn  im  letz- 
teren Falle  gar  keine  andere  (teilweise)  Überweisung  neben  der  ersteren  statt- 
gefunden hat;  dagegen  mufs  eine  anderweitige  Inanspruchnahme  der  Forderung 
allerdings  erfolgt  sein,  und  als  eine  solche  stellt  sich  eben  auch  eine  weitere 
teilweise  Überweisung  des  Anspruches  dar. 

23* 
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Hierzu  ist  zu  bemerken,  dafs,  da  nach  den  §§  294  und  325  die 
Pfändung  des  Anspruches  in  dem  LeistungsTerbote  an  den  Dritt- 
Schuldner  besteht,  dieser  also  infolgedessen  nicht  leisten  kann,  schon 
nach  materiellem  Rechte  (§§  338,  455,  890,  1425,  1427  a.  b.  G.B., 
oben  Note  2  und  weiter  unten  Note  6)  der  Drittschuldner  durch  die 
Pfkndung  des  Anspruches  allein,  ohne  Überweisung  desselben  zur 
Deposition  bezw.  „gerichtlichen  Einleitung  der  Verwahrung 
(§  1425)*'  berechtigt  wird  (was  Strobach  in  seinem  durch  besondere 
Klarheit  sich  nicht  auszeichnenden  Artikel  in  den  Jur.  Bl.  1899 
No.  40  „Zur  Anwendung  der  Exek.O.'^  mit  Unrecht  leugnet, 
Petschek,  ZwangsvoUstr.  in  Forderungen  S.  151,  152,  261,  mit 
Recht  behauptet).  Dies  gilt  auch,  wenn  statt  der  Pfkndung  des  A.11- 
spruches  auf  Herausgabe  die  vom  Drittschuldner  an  den  Verpflichteten 
herauszugebende  Sache  selbst  bei  ersterem  gepfändet  wird,  weil  der 
Drittschuldner  durch  die  Pfändung  der  Sache  in  eine  rechtliche  Un- 
möglichkeit der  Leistung  bezw.  in  eine  LeistungskoUision  gelangt^. 

Das  der  Osterr.-ungar.  Bank  im  Art.  97  Abs.  2  ihrer  Statuten 
(Ges.  vom  27.  Juni  1878  R.G.B.  No.  66)  eingeräumte  Recht,  im  Falle 
auf  die  bei  ihr  liegenden  Gelder  und  Effekten  oder  bei  ihr  einso- 
hebenden  Forderungen  gerichtliche  Verbots-,  Pfand-  oder  Elxekutions- 
rechte  erwirkt  werden,  die  Gelder  und  Effekten  oder  den  betreffenden 
Forderungsbetrag  auf  Kosten  des  Eigentümers  oder  Fordernngsberech- 
tigten  gerichtlich  zu  hinterlegen,  war  sonach  wirklich  ein  Privil^. 
Dieses  Privileg  ist  durch  Art.  IV  E.Q.  z.  E.O.  aufrecht  erhalten 
worden  (Schuster,  C.P.R.  S.  739  Note  16). 

Andererseits  fkllt  infolge  Überweisung  des  Anspruches  das  durch 
die  Pfkndung  desselben  dem  Drittschuldner  nach  bürgerlichem  Recht 
entstandene  Depositions-  bezw.  Sequestrationsrecht  wieder  weg,  weil 
dann  nur  an  den  Gläubiger  zu  leisten  ist,  dem  der  Anspruch  zur 
Einziehung  überwiesen    wurde.     Um    dieses    Depositions-    bezw.    Se- 

Juestrationsrecht  des  Drittschuldners  wieder  aufleben  zu  lassen,  mofs 
aber  im  Falle  der  Überweisung  ein  auf  den  überwiesenen  Anspruch 
von  dritter  Seite  erhobener  Anspruch  hinzukommen,  und  zwar  genfigt 
hierzu  nach  bürgerlichem  Rechte  wiederum  eine  von  dritter  Seite  er- 
folgte Pfkndung  der  herauszugebenden  Sache,  nicht  aber  nach  Exe- 
kutionsrecht. Nach  §  307  mufs  der  Anspruch  auf  Herausgabe 
selbst  gepfändet  oder  dieser  Anspruch  als  solcher  im  Grunde  eines 
dinglichen  oder  persönlichen  Rechtes,  also  namentlich  eines  unter 
Lebenden  (Cession,  Kauf)  oder  Toten  (letztwillige  Anordnung,  gesetz- 
liche Erbfolge)  erfolgten  Rechtsüberganges,  oder  aber  auch  ohne  alle 

^  In  eine  Leistungskollision  gelangt  der  Inhaber  der  an  den  Verpflichteten 
herauszugebenden  Sache  durch  die  Prandune  derselben  lediglich  durch  die  Be- 
stimmung des  §  3  des  Gesetzes  vom  25.  Mai  1883  No.  78  R.&.B.  gegen  die  Ver- 
eitelung von  Zwangsvollstreckungen.  £in  an  derselben  haftendes  sonstiges 
Pfandrecht  bringt  ihn  in  diese  Lage  nicht,  weil  der  Pfandgläubiger  nach  dsterr. 
Recht  nicht,  wie  nach  Hörn.  Rechte  (L.  16,  §  3  D.  de  pign.  [20,  1]  u.  Preufs. 
Allgem.  Land  rechte  I,  20  §§  118—120),  einen  Anspruch  gegen  jeden  Besitzer 
auf  Herausgabe  des  Pfandes  hat  (vgl.  Krainz,  Svstem  II,  2  S.  179,  und  Stein- 
lechner,  Besitz  u.  Besitzesschutz  des  Faustprandgl&ubigers ,  in  Grünhuts 
Zeitschrift  1898  I  S.  152—161.  Nicht  im  Widerspruche  damit  steht  es,  dafs  letz- 
terer trotzdem  dem  Pfandgläubiger  die  Besitzklage  als  Rechtsbesitzer  zuerkennt, 
wohl  aber,  wenn  er  schlieTslich  ebenda  S.  212  auch  noch  dahin  gelangt,  zu  be- 
haupten, dafs  man  dem  Faustpfandgläubiger  auch  die  dingliche  Klage  zwecks 
Restitution  der  ihm  widerrechtlich  vorenthaltenen  Pfandsache  nicht  versaireii 
dürfe.  ^ 
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Angabe  eines  Rechtstitels  in  Anspruch  genommen,  d.  h.  von  dritter  Seite 
eine  Handlung  gesetzt  worden  sein,  durch  welche  ein  Recht  auf  den 
Anspruch  geltend  gemacht  wird.  Dazu  genügt  der  blofse  Bestand 
eines  Rechtes  an  dem  überwiesenen  Anspruch  oder  die  Erwerbung 
dieses  Anspruches  noch  nicht.  Dagegen  ist  es  nicht  nötig,  dafs  der 
Anspruch  einer  anderen  Person  auf  die  dem  betreibenden  Gläubiger 
überwiesene  Forderung  bezw.  den  demselben  überwiesenen  Anspruch 
von  dieser  gegenüber  dem  Drittschuldner  erhoben  werde.  Dieser  An- 
ßpruch  eines  Dritten  auf  die  überwiesene  Forderung  bezw.  den  über- 
wiesenen Anspruch  auf  Herausgabe  oder  Leistung  einer  Sache  (nicht 
auf  die  herauszugebende  Sache  selbst,  denn  dann  tritt  nur  eventuell 
die  Depositionsbefugnis  nach  bürgerlichem  Rechte  ein)  kann  auch 
gegenüber  dem  Gerichte  oder  gegenüber  dem  Verpflichteten,  ja  selbst 
auch  nur  einer  dritten  Person  gegenüber  und  auch  noch  vor  der  Über- 
weisung erhoben  worden  sein.  Denn  der  Passivsatz  des  §  307:  „Wird 
die  .  .  .  überwiesene  Forderung  .  .  .  auch  von  anderen  Personen  in 
Anspruch  genommen,  so"  heifst  so  viel  als:  „Ist  sie  eine  auch  von 
anderen  Personen  in  Anspruch  genommene  Forderung"*. 

Allein  wenn  auch  nicht  nach  Exekutionsrecht  (§  307,  329), 
ao  kann  doch  nach  bürgerlichem  Recht  auch  die  Inanspruch- 
nahme der  nach  dem  überwiesenen  Ansprüche  herauszugebenden  Sache 
selbst  (also  nicht  des  Anspruches  und  im  Gegensatze  zur  Pfändung 
•der  Sache)  den  Drittschuldner  zur  Deposition  bezw.  Sequestration  der 
Sache  berechtigen,  weil  dann  entweder  kollidierende  Ansprüche  oder 
wichtige  Grünae  vorliegen  können,  wegen  welcher  der  Drittschuldner 
durch  gerichtliche  Hinterlegung  bezw.  Sequestration  sich  zu  liberieren 
befugt  ist  (§§  348,  1425  a.  b.  G.B.)*,   und  dieses  materiell-rechtliche 

^  Die  Reichs- C.P.O.  beschränkt  in  den  §§  750—752  die  Depositions-  xmd 
Sequestrationsbefdffnis  nach  Exekutionsrecht  in  —  wie  mir  scheint  —  der  Sache 
mehr  entsprechender  Weise  auf  die  Ffille  mehrfacher  Pfändung  der  Geid- 
fordemng  oder  des  Anspruches,  und  läfst  andererseits  nur  die  Pflicht,  nicht 
auch  das  Recht  der  Hinterlegung  und  Sequestration  von  der  Überweisung  der 
Forderung  bedingt  sein. 

^  Der  §  348  a.  b.G.B.  setzt  voraus,  dafs  der  Detentor  (nicht  Besitzer)  einer 
Sache  von  anderen  Personen  zugleich  um  die  Über^be  der  Sache  gerichtlich 
oder  aufsergerichtlich  angegangen  wird  und  sich  keiner  darunter  befindet,  in 
dessen  Namen  er  detiniert  Der  §  1425  a.  b.  G.B.  da^esen  setzt  eine  solche 
Konkurrenz  ron  und  zwar  unmittelbar  gegen  den  Schuldner  erhobenen  An- 
sprüchen und  überhaupt  eine  erfolgte  „Inanspruchnahme^  nicht  vofaus,  wenn  er 
sie  auch  nicht  ausschliefst.  Nach  §  1425  genügt  auch  der  blofse  Bestand  einer 
Tatsache  oder  eines  rechtlichen  Verhältnisses  zur  Depositionsbefugnis,  indem  er 
den  Schuldner  berechtigt,  zu  erlegen  oder  zu  sequestrieren:  a)  wenn  er  aus  fak- 
tischen oder  b)  aus  anderen  wichtigen  Gründen  nicht  zahlen  kann.  Unter 
diesen  wichtigen  Gründen,  aus  welchen  soll  nicht  gezahlt  werden  können,  können 
insbesondere  auch  im  Hinblicke  auf  die  U  848,  455,  890  u.  1427  a.  b.  G.B.  nur 
solche  Umstände  verstanden  werden,  infolge  deren  der  Schuldner  ohne  Rechts- 
oder Vermögensnachteil  oder  Gefahr  eines  solchen  Nachteiles  nicht  zahlen  kann: 
«)  Ohne  Nachteil  kann  er  nicht  zahlen  z.  B.  wegen  Kollision  seiner  Verbindlich- 
keiten in  Beziehung  auf  dieselbe  Forderung  oder  Sache,  so  im  Grunde  eines  Ver- 
botes CE.  No.  3194  ai  1868  Sammig.  VI  u.  g  888  E.O.),  einer  Pfändung  (§  294 
Abs.  3  £.0.),  einer  zugestellten  dinglichen  Klage  (§  878  a.  b.  G.B.)  oder 
wegen  bestehenden  Afterpfandrechtes  (§  455  a.  b.  G.B.  £.  No.  5882  ai  1875 
Sammlff.  XIII);  ß)  ohne  Gefahr  eines  Nachteiles  kann  er  nicht  zahlen  z.B.  wegen 
Vorenthaltung  einer  einverleibungsfähi^en  Quittung  (£.  No.  4767  ai  1872 
Sammig.  X),  Verlust  des  Schuldscheines  §  1427  a.  b.  G.B.),  wegen  Nicht- 
präsentation  oder  Nichtauslieferun^  des  Wechsels  zur  Verfallzeit  (Art.  40  W.O.), 
wegen  CessionskoUision  (E.  No.  6994  ai  1878  Sammig.  XVIX  behufs  Erwir- 
kung eines  Verbotes  zur  Sicherung  von  Gegenforderungen  (E.  No.  4054 
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Liberationsrecht  des  Schuldners  keinen  Gegenstand  bildet,  welcher  in 
der  E.O.  geregelt  wäre,  sonach  durch  dieselbe  auch  nicht  aufgehoben 
worden  sein  kann.  (Art.  I  Abs.  2  E.G.  z.  E.O.).  Wenn  beispielsweise 
der  Anspruch  des  Verpflichteten  gegen  einen  Dritten  auf  Übergabe  des 
gekauften  Pferdes  dem  betreibenden  Gläubiger  überwiesen  worden 
wäre,  dasselbe  Pferd  aber  von  jemand  anderem  aus  dem  Titel  des 
Eigentumsrechtes  gegen  den  Dritten  in  Anspruch  genommen  und 
letzterem  die  EJage  bereits  zugestellt  worden  wäre,  so  wäre  der  Dritt- 
schuldner infolge  der  Bestimmungen  der  §§  378  u.  1425  a.  b.  G.B. 
berechtigt,  um  die  Sequestration  des  Pferdes  anzusuchen,  obwohl  der 
Eaufsanspruch  des  Verpflichteten  von  keiner  anderen  Person  in  An- 
spruch genommen  erscheint^. 

U.  Gegenstand  der  Deposition  oder  Sequestration 
ist  der  Betrag  der  überwiesenen  Forderung  samtNebengebühren, 
bezw.  die  nach  dem  überwiesenen  Ansprüche  herauszugebende  oder 
zu  leistende  Sache  mit  allem  Zuwachse  (§§  404—422  a.  b.  G.B.) 
und  allem  Zugehör  (§§  294—299  a.  b.  G.B.).  Wird  nicht  der 
ganze  Gegenstand  der  schuldigen  Leistung  deponiert  oder  in  Ver- 
wahrung oder  Verwaltung  gegeben,  so  tritt  auch  die  Rechtswirkung 
der  Deposition  oder  Sequestration  nur  teilweise  ein.  Ob  auch 
Prozefs kosten  zu  erlegen  sind,  wird  weiter  unten  unter  FV.  erörtert 

III.  Verfahren.  Kompetent  zur  Annahme  des  gerichtlichen 
Erlages  oder  zur  Bestellung  eines  Verwahrers  oder  Verwalters  ist  das 
EiXekutionsgericht,  also  das  Bezirksgericht,  dem  der  Verpflichtete  (nicht 
der  Drittschuldner)  seinem  allgemeinen  Gerichtsstande  nach  untersteht 
(§  18  Z.  3).     Der  Antrag  kann  ausgehen: 

a)  vom  Drittschuldner  oder 

b)  vom  überwiesenen  Gläubiger. 

ai  1871  Sammig.  IX).  Nicht  zu  billigen  sind  die  Entscheidungen  des  Obersten 
Gerichtshofes,  mit  welchen  das  Depositionsrecht  Dritter  wegen  verweigerter 
Cession  §  1423  a.  b.  G.B.  (£.  No.  5000  ai  1873  Sammig.  XI)  und  wegen  Ableh- 
nung des  jus  offerendi,  §  462  a.  b.  G.B.  (£.  No.  6664  ai  1877  Sammig.  XV)  nach 
S  1425  a.  D.  G.B.  anerkannt  wurde,  denn  der  §  1425  verfolgt  nur  den  Zweck, 
dem  Schuldner  die  Liberation  zu  ermöglichen. 

"^  Sehr  ungenau  und  deshalb  auch  unrichtig  formuliert  Fürstl,  £.0.  §  307 
No.  1  Abs.  1,  das  aus  der  £xekutionsordnung  niefsende  Depositionsrecht,  wenn 
er  sagt:  „Nicht  nur  für  den  Fall  mehrfacher  Pfändung,  sondern  auch  bei  Kon- 
kurrenz einer  Pfändung  mit  anderen  Ansprüchen  hat  der  Schuldner  das  Recht 
der  Hinterlegung.  £ine  Pflicht  hierzu  besteht  für  ihn  nur  dann,  wenn  die  Forde- 
rung einem  Gläubiger  ^anz  oder  teilweise  überwiesen  wurde. '^  £ine  mehrfache 
Pfändung  ist  nie  erforderlich.  Nach  §  307  gewährt  die  Pfändung  einer  Forde- 
rung dem  Drittschuldner  überhaupt  kein  Depositionsrecht.  Das  gewährt  ihm  nur, 
und  zwar  erst  jetzt  infolge  des  §  294  (Zahlungsverbot)  das  bürgerliche  Recht 
(§  1425  a.  b.  G.B.).  Nach  £xekutionsrecht  ist  zur  Begründung  der  Depositions- 
befugnis  die  Überweisung  der  Forderung  notwendig.  Auch  kommt  es  beim 
Vorliegen  einer  Pfändung  für  die  materiell-rechtliche  Depositionsbefugnis  auf 
eine  Konkurrenz  der  Pfändung  mit  anderen  Ansprüchen  nicht  mehr  an,  sowie 
endlich  die  Pflicht  zur  Hinterlegung  nicht  schon  durch  die  Überweisung,  son- 
dern erst  durch  das  Begehren  des  überwiesenen  Gläubigers  begründet  wird. 
Weil  Fürstl  davon  ausgeht,  dafs,  wie  nach  der  deutschen  C.P.O.  (vgl.  oben 
Note  8)  der  §  307  eine  mehrfache  Pfändung  voraussetze,  gelangt  er  auch  dahin, 
a.  a.  0.  Abs.  4  zu  bemerken,  dafs  die  hinterlegte  Forderung  nach  Vorschrift  der 
§§  283—287  zu  verteilen  sei.  Aliein  wenn  die  überwiesene  Forderung  z.  B.  von 
einem  Dritten  als  Cessionar  beansprucht  wird,  dann  kann  es  überhaupt  zu  keiner 
Vertf^ilung  kommen,  sondern  es  mufs  entschieden  werden,  ob  die  Cession  oder 
die  Überweisung  rechtswirksam  sei. 
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Ad  a)  wenn  der  Drittschuldner  nach  §  307  erlegen  will, 
hat  er  blofs  in  der  Erlagsanzeige  anzuführen,  dafs  die  Voraussetzungen 
des  §  307  vorliegen;  er  braucht  sie  nicht  zu  beweisen  oder  glaubhaft 
zu  machen^,  denn  das  „befugt"  im  §  307  ist  offenbar  verstanden  im 
Verhältnis  des  Drittschuldners  zu  seinen  Gläubigern  bezw.  den 
Ansprucherhebenden  und  nicht  im  Verhältnis  zum  Exekutionsgericht, 
was  auch  schon  daraus  hervorgeht,  dafs  letzteres  nach  dem  Schlufssatz 
des  §  307  Abs.  1  nur  über  die  Verpflichtung  zum  Erläge  zu 
entscheiden  hat  Das  Erlagsrecht  des  Drittschuldners  gegenüber 
dem  Gerichte  richtet  sich  zunächst  nach  den  Depositenamtsgesetzen. 
Diese  bestimmen  freilich  nicht,  wann  ein  Erlag  vom  Gerichte  an* 
genommen  werden  darf,  allein  nach  einer  allgemein  anerkannten  Praxis 
haben  die  Gerichte,  wo  nicht  im  einzelnen  Falle  etwas  anderes  bestimmt 
ist,  alle  Erläge  anzunehmen,  welche  im  Gesetze  entweder  vorgeschrieben 
oder  zugelassen  sind,  ohne  bei  der  Annahme  des  Erlages  die  gesetz- 
lichen Voraussetzungen  für  die  Erlagspflicht  oder  das  Erlagsrecht  zu 
prüfen. 

Dasselbe  mufs  aber  auch  für  die  Sequestration  nach  §  329  gelten, 
weil  diese  Sequestration  nur  ein  Surrogat  der  Deposition  ist.  Der 
Drittschuldner,  der  nach  §  329  sequestrieren  will,  weil  auf  den  über- 
wiesenen Anspruch  noch  eine  oder  mehrere  andere  Personen  neben 
dem  überwiesenen  Gläubiger  Anspruch  erheben,  braucht  also  nur 
diesen  Sachverhalt  anzuführen  und  darauf  hinzuweisen,  dafs  die  von 
ihm  nach  dem  überwiesenen  Anspruch  herauszugebende  oder  zu 
leistende  Sache  sich  nicht  zum  gerichtlichen  Erläge  eigne,  um  seinen 
Antrag  auf  Bestellung  eines  Verwahrers  oder  Verwalters  zu  begründen. 

Ad  b)  Die  Kosten  des  Erlages,  der  Verwahrung  oder  Verwaltung 
sind  in  diesem  Falle,  da  des  Drittschuldners  Depositions-  bezw. 
Sequestrationspflicht  durch  die  Exekutionshandlung  der  Pfändung  des 
Anspruches  zunächst  verursacht  ist,  vom  betreibenden  Gläubiger  und 
beim  Vorhandensein  mehrerer  betreibender  Gläubiger  von  allen  nach 
Verhältnis  ihrer  vollstreckbaren  Forderungen  zu  bestreiten  (§§  40 
Abs.  1,  43  Abs.  1  C.P.O.,  78  301  Abs.  6  E.O.),  sind  jedoch  vom 
Verpflichteten  als  Exekutionskosten  zu  erstatten  (§  74).  Siehe  auch 
weiter  unten  V.  ad  Z.  4;  begehrt  aber  der  überwiesene  Gläubiger 
den  Erla^  bezw.  die  Verwahrung  oder  Verwaltung  der  herauszugebenden 
oder  zu  leistenden  Sache ,  dann  ist  der  Drittschuldner  zur  Deposition 
bezw.  Sequestration  verpflichtet  und  ist  „über  ein  solches 
Begehren  nach  Einvernehmung  des  Drittschuldners 
durch  Beschlufs   zu  entscheiden^  ^     Daraus  folgt  auch,  dafs 


*  Das  ist  wohl  auch  die  Ansicht  Fürstls,  £.0.  §  d07  No.  1  Abs.  1,  Gzoer- 
nigs,  a.  a.  O.  §  307,  und  der  ^^Beantwortung  der  Fragen"  zu  §  307  No.  1 
Abs.  3,  wo  es  neifst:  ,,Der  freiwillige  Erlag  des  Forderungsbetrages  durch  den 
Drittschuldner  setzt  weder  eine  Einvernehmung  des  betreibenden  Gläubigers 
noch  eine  Ermächtigung  durch  das  Gericht  voraus.'' 

^  Diesen  Zusatz  hat  die  Gem.  Konferenz  gemacht.  Er  erscheint  zwar 
in  deren  Berichte  S.  3  II.  Fufsnote  *  unter  Jene  weitere  Gruppe  von  textlichen 
Änderungen"  eingereiht,  welche  angeblich  „durch  die  Absiebt  veranlafst  war, 
den  in   der  bezüglichen  Bestimmung  enthaltenen  Gedanken  in  einer  juristisch 

fenaueren  Form  auszudrücken",  .allem  es  erhellt  auf  den  ersten  Blick,  dafs  durch 
iese  angeblich  nur  stilistische  Änderung  tatsächlich  meritorisch  Neues  ge- 
schaffen wurde,  wie  dies  ja  so  häufig  bezüglich  jener  angeblich  nur  stilistischen 
Änderungen  der  Gem.  Konferenz  zu  konstatieren  ist,  und  zwar  hat  dieselbe 
durch  diesen  Zusatz,  der  zu  den  Bestimmungen  der  §§  307  u.  329  durchaus  nicht 
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der  überwiesene  Gläubiger  die  Voraussetzungeii  dieser  Verpflichtong, 
nämlich  dafs  der  überwiesene  Ansprach  noch  von  anderer  Seite  in 
Anspruch  genommen  sei^  beweisen  müsse  (§  55). 

Die  Verpflichtung  zur  Deposition  bezw.  Sequestration  trifft  den 
Drittschuldner  nur  „nach  Ifafsgabe  der  Fälligkeit  der 
Forderung."  Diese  „Fälligkeit"  ist  hier  im  weiteren  Sinne  zu 
nehmen,  wornach  dieselbe  nicht  blofs  durch  den  dies,  sondern  auch 
durch  die  Bedingung  (Kündigung)  oder  die  Gegenleistung 
bedingt  wird,  d.  h.  nur  insofern  der  Drittschuldner  zu  zahlen  bezw. 
zu  leisten  verpflichtet  ist,  insofern  ist  er  auch  zu  deponieren  oder  zu 
sequestrieren  verpflichtet  *®. 

Da  für  diese  Entscheidung  die  Fassung  eines  „Beschlusses*^ 
angeordnet  ist,  so  dürfte  es  auch  ganz  sachgemäis  sein,  dieselbe  nicht 
in    die   Form    eines    „Erkenntnisses":     „Der   Drittschuldner   sei 

schuldig ",  sondern  in  die  eines  „Auftrages"  :  „er  habe 

zu  erlegen  etc."  zu  kleiden ^^,  obwohl  auch  das  Erstere  gegen  das 
Gesetz  nicht  verstofsen  würde. 

Mag  aber  die  Entscheidung  des  Ekekutionsgerichtes  in  Form 
eines  Auftrages  oder  eines  Erkenntnisses  hinausgegeben  werden,  immer 
kann  sie,  was  die  begehrte  Sequestration  anbelangt,  nur  dahin  lauten, 
dafs  „der  Drittschuldner  beim  Exekutionsgerichte  um 
Bestellung  eines  Verwahrers  oder  Verwalters  einzu- 
schreiten und  letzterem  die  Sache  herauszugeben  habe," 
denn  das  ist  unter  den  gegebenen  Voraussetzungen  nach  §  329 
Gegenstand  seiner  Verpflichtung.  Der  Drittschuldner  ist  daher,  wenn 
auch  bereits  auf  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers  nach  §  328 
Abs.  1  ein  Verwalter  bestellt  worden  ist,  nicht  verpflichtet,  ja  nicht 
einmal  berechtigt,  die  Sache  (Liegenschaft)  diesem  zu  übergeben  und 
das  Exekutionsgericht  hat  aus  demselben  Grunde  mit  seiner  Ent- 
scheidung über  die  Sequestrationspflicht  des  Drittschuldners  nicht  auch 
schon  den  Verwahrer  oder  Verwalter  zu  bestellen,  an  welchen  der 
Drittschuldner  die  Sache  herauszugeben  hat,  sondern  hat  zu  warten, 
bis  der  Drittschuldner  darum  einschreitet.  Daraus  folgt  nun,  dafs, 
wenn  der  Drittschuldner  trotz  seiner  Verurteilung  durch  das  Exekutions- 
gericht dieser  seiner  Verpflichtung  nicht  nachkommt,  der  betreibende 
Gläubiger,  der  das  Begehren  gestellt  hat,  genötigt  ist^',  zunächst  den 

pafst  —  wie  sich  aus  den  weiteren  textlichen  Ausfuhrungen  ergeben  wird  — 
in  sehr  einschneidender  Weise  in  das  Gesetz  eingegriffen. 

^^  Nichtsdestoweniger  stimme  ich  der  Ansicht  Fürstls,  E.O.  §  307  No.  1 
Abs.  3,  nicht  bei,  dafs  bei  Überweisung  einer  Wechelforderung  der  Dnttschnldner 
nur  gegen  Ausfolgung  des  Wechsels  zur  Hinterlegungverpffichtet  ist,  wenn  da- 
mit gesagt  sein  soll,  dafs  ihm  die  Hinterle;^un^  der  vVechselsumme  nur  gegen 
Ausfolgung  des  Wechsels  aufzutragen  ist,  weil  ihm  auch  die  Zahlung  der 
Wechselsumme  mittelst  Zahlungsauftrages  nicht  nur  gegen  Aushändigung  des 
Wechsels  auferlegt  wird. 

"  Wie  dies  die  „Beantwortung  der  Fragen**  zu  §  307  und  Fürstl, 
E.O.  S  307  No.  1  Abs.  1,  tut. 

"*  So  auch  die  „Beantwortung  der  Fragen"  8  307  No.  1  Abs.  1,  und 
mit  Recht,  trotzdem  es  überflüssig  scheint,  dafs,  nacndem  der  Drittschuldner 
vom  Exekutionsgerichte  schon  durch  Beschlufs  zum  £rlage  verurteilt  wurde,  er 
noch  einmal  von  demselben  (§  17  Abs.  2)  im  ordentlichen  Kechtswege,  also  durch 
Urteil,  soll  hierzu  verurteilt  werden.  Allein  die  im  Exekutionsverfahren  ergehen- 
den Entscheidungen  und  Beschlüsse  sind  keine  „in  Streitsachen"  (vgL  über 
die  technische  Bedeutung  dieses  Ausdruckes  auch  die  Überschriften  zu  den  §§  49 
bis  104,  dann  105—122  Jur.  Norm)  ergangenen  Urteile  oder  Beschlüsse  (§  1  Z.  1); 
sie  bilden  daher  keine  Exekutionstite^  bezw.  nur  da,  wo  ihnen  in  der  £.0.  diese 
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Drittscbuldner  zu  klagen  und  sodann  eine  zweifache  successive 
Exekution  zu  führen,  und  zwar  zunächst  nach  §  354,  um  den  Dritt- 
schuldner zum  Einschreiten  beim  Exekutionsgericht  um  Bestellung 
eines  Verwahrers  oder  Verwalters  zu  bewegen,  und  dann,  wenn  dies 
geschehen  ist,  nach  den  §§  346,  348  u.  349,  um  die  Übergabe  der 
Sache  an  den  Sequester  zu  erzwingen*®. 


Exekntionsfähigkeit  insbesondere  zugestanden  ist.  (Derselben  Ansicht  Schuster, 
S.  589  Note  5,  Czoernig,  S.  3  Abs.  1,  unbestimmt  Fürstl,  E.O.  §  1  No.  u.  2; 
vgl.  die  Zusammenstellung  der  Fälle  bei  Schauer,  £.0.  §  1  Z.  1  Bem.  2).  Dies 
hat  ja  auch  zur  Folge ,  dafs  wegen  im  Exekutionsverfahren  zugesprochener  Ge- 
bühren, z.  B.  Schätzergebühren,  oder  wegen  der  nach  §  74  bestimmten  Kosten 
des  Exekutionsverfahrens  Exekution  nicht  bewilligt,  bezw.  nicht  selbständig  ge- 
fuhrt werden  kann.  Hat  also  der  Verpflichtete  beispielsweise  bis  auf  die  zuer- 
kannten Pfändungskosten  bezahlt,  so  mufs  der  betreibende  Gläubiger,  wenn  der 
Verpflichtete  sie  nicht  bezahlt,  ihn  auch  wegen  der  Bezahlung  dieser  Exekutions- 
kosten vorerst  klagen.  Wird  aber  behauptet,  dafs  er  ihn  wegen  dieser  Kosten 
unmittelbar  exequieren  könne,  bezw.  wird  mit  Schauer,  Exek.O.  §  1  Z.  1 
Bem.  2,  behauptet,  dafs  auch  die  im  Exekutionsverfahren  ergangenen  Beschlüsse 
Exekutionstitel  sind,  was  nur  geschehen  kann,  wenn  man  dieselben  auch  unter 
die  .in  Streitsachen''  ergangenen  subsumiert,  dann  ist  nicht  einzusehen,  warum 
der  Detreibende  Gläubiger  nicht  auch  schon  auf  Grund  des  Hinterlegungsauf- 
trages des  Exekutionsgerichts  den  Drittschuldner  sollte  exequieren  können,  und 
ist  dann  die  citierte  „Beantwortung  der  Fragen**  falsch.  Eine  unmittelbare  Exe- 
kution des  Hinterlegungsauftrages  des  Exekutionsgerichtes  ist  aber  auch  schon 
deshalb  ausgeschlossen,  weil  letzteres  den  Hinterlegungsauftra^  auch  da  zu  er- 
lassen hat,  wo  der  Drittschuldner  schuldig  zu  sein  leugnet,  sooald  nur  die  for- 
mellen Voraussetzungen  des  §  307  vorliegen,  ohne  dafs  es  zugleich  berufen  wäre, 
auch  über  den  Bestand  der  Forderung  zu  erkennen,  weshalb  dem  Drittschuldner 
freigelassen  bleiben  mufs,  seine  in  letztgedachter  Richtung  ihm  zustehenden  Ein- 
reden im  ordentlichen  Rechtswege  geltend  zu  machen.  Das  stimmt  auch  mit 
§  758  Abs.  1  R.C.P.O.  überein,  der  jeden  ,j Gläubiger,  welchem  der  Anspruch 
überwiesen  wurde,  berechtigt,  gegen  den  Dnttschuldner  Klage  auf  Erfüllung  der 
nach  den  Bestimmungen  der  §§  750 — 752  diesem  obliegenden  Verpflichtungen 
zu  erheben** ;  freilich  kennt  auch  die  R.C.P.O.  den  von  der  Gem.  Konferenz  in  das 
Gesetz  eingeflickten  Hinterlegungsauftrag  des  Exekutionsgerichtes  nicht. 

'^  Die  Gem.  Konferenz  hat  nämlich,  als  sie  jenen  Zusatz  zu  §307  machte 
(vgl.  oben  Note  9),  nicht  bedacht,  dafs  sie  ein  ganz  fremdes  Reis  dem  Stamme 
des  Gesetzes  aufpfropfe.  Die  §§  307  u.  829  waren  in  der  Regierungsvorlage 
(§§  805  u.  329)  nach  dem  §  1425  a.  b.  G.B.  und  der  herrschenden  Anschauung 
über  das  Depositions.  bezw.  Sequestrationsrecht  des  Schuldners  als  einer  privat- 
rechtlichen Befu^is  oder  höchstens  einer  privatrechtlichen  Verpflichtung  der- 
selben zugeschnitten.  Die  Regierungsvorlage  ging  daher  auch  stillschweigend 
davon  aus,  dafs  die  Ausübung  dieses  Rechtes  oder  dieser  Pflicht  lediglich  Sache 
des  Schuldners  und  daher  ganz  ihm  zu  überlassen  sei.  Nur  das  sollte  abgeändert 
werden,  dafs  die  Frage  der  „Rechtmäfsigkeit**  dieser  Handlungen  des  Schuld- 
ners nicht  mehr  ebenso  wie  die  Zahlung,  der  Vergleich,  die  Kompensation  etc. 
nur  im  ordentlichen  Rechtswege  solle  ausgetragen  werden  müssen,  dafs  vielmehr 
statt  dessen  dem  Drittschuldner  nach  bewirktem  Erläge  das  Recht  der 
direkten  Entlassung  aus  dem  Rechtsstreite  einzuräumen  sei.  Deshalb  bestimmte 
die  Regierungsvorlage  auch  nicht,  wie  im  §  328,  dafd  derDrittschuldner  die  Sache 
an  den  „auf  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers  vom  Gericht  zu 
bestellenden**  Verwahrer  oder  Verwalter  herauszugeben  habe,  sondern  über- 
liefs  es  im  §  3*29  dem  Schuldner,  um  die  Bestellung  dieses  Verwahrers  oder 
Verwalters  beim  Exekutionsgerichte  einzuschreiten,  wenn  er  den  Fall  der  Se- 
questrationsbefugnis oder  der  Sequestrationsverpflichtung  für  sich  als  eingetreten 
betrachten  sollte.  Da  trat  nun  die  Gem.  Konferenz  oazwischen  und  bestimmte 
mit  ihrem  Zusätze,  dafs  auf  Bekehren  des  betreibenden  Gläubigers,  dem  die 
Forderung  ganz  oder  zum  Teil  überwiesen  wurde,  der  Drittschuldner  zurDepo- 
sition  bezw.  Seque'stration  zu  verurteilen  sei,  nämlich  dafs  schon  das 
Exekutionsgericht,  und  zwar  ohne  Prozefs,  nur  über  Einvernehmung  des  Dritt- 
schuldners im  vorhinein  zu  entscheiden  habe,  ob  den  Drittschuldner  die  Depo- 
sitions- bezw.  Sequestrationspflicht  trefl'e,  wenn  die  überwiesene  Forderung  noch 
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Die  Kosten  des  Erlages,  der  Verwahrung  oder  Verwaltung  sind 
in  diesem  Falle  zunächst  von  demjenigen  betreibenden  Gläubiger,  auf 
dessen  Antrag,  und  bei  einer  Mehrheit  von  Gläubigern  von  denjenigen 
derselben,  auf  deren  Antrag  dem  Drittschuldner  der  Erlag  oder  die 
Einleitung  der  Verwahrung  oder  Verwaltung  aufgetragen  wurde  und 
zwar  im  letzteren  Falle  nach  Verhältnis  ihrer  vollstreckbaren 
Forderungen  (§§  40  Abs.  1,  43  Abs.  1  C.P.O.  78,  301  Abs.  6  E.O.) 
zu  bestreiten.  Eine  Ersatzpflicht  trifft  den  Verpflichteten  aber  nur 
dann,  wenn  diese  Kosten  notwendig  waren  (§  74),  daher  die  Sache 
ohne  Gefährde  beim  Drittschuldner  nicht  belassen  werden  konnte. 
Siehe  auch  unten  V.  ad  Z.  4. 

Schreitet  der  Drittschuldner  beim  Exekutionsgerichte  um  Bestellung 
eines  Verwahrers  oder  Verwalters  ein,  so  ist  dasselbe  bezüglich  der 
Auswahl  der  Person  des  Verwahrers  oder  Verwalters  in  keiner  Weise 
beschränkt;  namentlich  braucht  der  Verwalter  einer  Liegenschaft  nicht 
der  Verwalterliste  entnommen  zu  werden.  Nur  mufs  er  eine  vom 
betreibenden  Gläubiger  und  Verpflichteten  verschiedene  Person  sein  (vgl. 
Note  7  zu  §  328)**.  Von  der  zu  ihren  Gunsten  eingeleiteten  Ver- 
wahrung oder  Verwaltung  sind  die  betreffenden  Prätendenten  sowie 
der  Drittschuldner  als  Parteien  (§  64  Abs.  1)  zu  verständigen.  Der 
Verpflichtete  scheidet  durch  die  Überweisung  der  Forderung  als 
Partei  aus. 

Ob  ein  Verwahrer  oder  Verwalter  zu  bestellen  sei,  wird 
sich  nicht  darnach  richten,  ob  die  Sache  fähig  ist,  einen  Ertrag  zu 
liefern  und  ob  sie  bisher  als  Ertragsobjekt  benutzt  wurde  oder  nicht, 
sondern  darnach,  ob  sie  beweglich  oder  unbeweglich  ist,  weil 
die  §§  327  und  328,  in  welchen  unmittelbar  vorher  eben  auch  die 
Herausgabe  der  Sache  seitens  des  Drittschuldners  an  einen  Dritten 
geregelt  ist,  das  Kriterium  für  die  Verwahrung  oder  Verwaltung 
der  herauszugebenden  Sache  nur  in  die  Beweglichkeit  oder  Un- 
beweglichkeit  derselben  verlegen  (denn  das  Vollstreckungsorgan, 
dem  nach  §  327  die  bewegliche  Sache  zu  übergeben  ist,  hat  sie  bis 
zum  Vollzuge  des  Verkaufes  nicht  zu  verwalten,  sondern  offenbar  nur 
zu  verwahren),  weil  femer  das  Kriterium,  ob  ein  Verwahrer  oder 

von  anderer  Seite  in  Anspruch  genommen  werde,  wobei  sie  offenbar  fibersah, 
dafs  mit  diesem  Zusätze  die  aus  einer  ganz  anderen  Auffassung  hervorgegangene 
Struktur  des  §  829  nicht  passe,  und  dafs  als  Konsequenz  jenes  Zusatzes  auch 
im  §  329  wie  im  §  828  hätte  bestimmt  werden  müssen,  dafs  der  Drittschuldner 
die  Sache  dem  auf  Antrag  des  ü  berwiesenen  Grl  äu bigers  vom  Ge- 
richte zu  bestellenden  Verwahrer  oder  Verwalter  herauszugeben 
habe.  So  bestimmen  denn  auch  die  8§  751  u.  752  R.C.P.O.,  dafs  der  Drit^ 
Schuldner  die  Sache,  wenn  sie  beweglicn  ist,  dem  Gerichtsvollzieher,  und 
wenn  sie  unbeweglich  ist,  dem  von  dem  Amtsgerichte  der  belegenen  Sache  er- 
nannten oder  auf  seinen  Antrag  zu  ernennenden  Sequester  herauszugeben  habe. 
1*  Es  ist  daher  unrichtig,  wenn  Fürstl,  E.O.  §329,  bemerkt:  „Die  Bestel- 
lung des  Verwahrers  erfolgt  nach  §  259."  Sie  erfolgt  nicht  nach  §  259,  weil  der 
überwiesene  Gläubiger  nicht  zum  Verwahrer  ernannt  werden  kann  (§  259  Abs.  3^ 
weil  er  nicht  auf  Gefahr  des  überwiesenen  Gläubigers  zu  bestellen  ist  (§  259 
Abs.  8  und  die  Bemerkungen  zu  §  259  ad  YIL),  und  weil  nie  eine  Einverneh- 
mung der  Beteiligten  vor  seiner  Bestellung  stattzufinden  hat  (g  259  Abs.  6). 
Und  nach  welchem  Paragraph  hat  die  Bestellung  des  im  §  829  bezeichneten 
Verwalters  zu  geschehen?  Etwa  nach  §  828?  Antwort:  Weder  in  dem  einen 
Falle  nach  §  259,  noch  in  dem  anderen  nach  §  328.  Die  Bestellung  des  Ver- 
wahrers oder  Verwalters  nach  ß  329  hat  eben  ihre  selbständigen  Grundsätze, 
wonach  für  dessen  Bestellung  keine  anderen  Vorschriften  und  Regeln  gelten, 
als  die  im  Texte  bemerkten. 
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Verwalter  zu  bestellen  sei,  überhaupt  aus  praktischen  Gründen  ein 
festes,  sofort  erkennbares  sein  mufs  und  weil  endlieh,  da  das  Gesetz 
diesbezüglich  eine  nähere  Bestimmung  zu  treffen  nicht  für  nötig 
erachtet  hat,  dieses  Kriterium  im  Sinne  desselben  offenbar  ein  durch 
die  bereits  erlassenen  Vorschriften  gegebenes  sein  sollte,  als  solches 
aber  nach  dem  Vorausgeschickten  und  der  örtlichen  Stellung  des  §  329 
im  Zusammenhange  mit  den  §§  327  und  328  sich  nur  das  der  Be- 
weglichkeit oder  Unbeweglichkeit  der  Sache  darstellt.  (Über 
die  Verpflichtungen  des  Verwahrers  einer  fruchttragenden  Sache 
vergl.  übrigens  die  Bemerkungen  oben  zu  §  259  ad  V.).  Bei  dieser 
Aunassung  kommt  man  auch,  wenigstens  was  die  beweglichen  Sachen 
anbelangt,  in  Übereinstimmung  mit  dem  materiellen  Rechte,  insofern, 
als  auch  der  §  1425  a.  b.  G.B.  entsprechend  dem  gemeinen  Rechte 
den  Schuldner  zum  Zwecke  seiner  Liberation  nur  zur  Einleitung  der 
„Verwahrung",  nicht  „Verwaltung**  berechtigt  bezw.  verpflichtet. 
Schliefslich  macht  auch  die  Reichs-Civ.Proz.Ordnung,  deren 
§§  750—752  die  Bestimmungen  der  §S  307  und  329  E.O.  entnommen 
sind,  bei  Ansprüchen  auf  Herausgabe  oder  Leistung  körperlicher 
Sachen  die  Verschiedenheit  ihrer  Verfügungen  von  dem  Umstände 
abhängig,  ob  die  herauszugebende  Sache  beweglich  oder  unbeweg- 
lich ist. 

Gegen  die  in  den  §§  307  und  329  bezeichneten  Beschlüsse  ist, 
soweit  durch  dieselben  nicht  die  Verwahrung  von  Gegenständen 
angeordnet  oder  ein  Verwahrer  ernannt  wird  (§  345  Abs.  2  u.  §  289), 
der  Rekurs  zulässig ^^ 

IV.  Rechtswirkungen  der  Deposition  oder  Sequestra- 
tion nach  Exekutionsrecht.  Soweit  die  Depositions-  und 
Sequestrationsbefugnis  nach  §§  307  und  329  mit  der  nach  materiellem 
Privatrecht  zusammenfilllt,  mufs  auch  die  nach  letzterem  damit  ver- 
bundene Rechtswirkung,  nämlich  die  Liberation  des  Drittschuldners 
fegenüber  den  Ansprechern  eintreten  (§  1425  a.  b.  G.B.),  da  die 
§  307  und  329  keine  diesfalls  einschränkende  Bestimmung  enthalten. 
Aber  auch  wo  dies  nicht  zutriffit  ^^  liberiert  die  Hinterlegung  oder  die 
Sequestration  nach  §  307  und  329  den  Drittschuldner,  und  zwar  in 
einem  viel  weiteren  Umfange,  als  nach  bürgerlichem  Rechte,  indem 
nach  §  307  Abs.  2,  falls  wegen  Bezahlung  der  Forderung  (bezw. 
Herausgabe  oder  Leistung  der  Sache)  gegen  den  Drittschuldner  Klagen 

>^  Ebenso  Fürstl,  £.0.  §  829.  Es  ist  allerdings  sonderbar,  dafs  man  den 
Rekurs  gegen  die  Bestellung  des  Verwahrers  ausschuefsen,  jenen  eegen  die  Be- 
stellung des  Verwalters  aber  zulassen  mufs;  allein  letzterer  ist  unoestreitbarer- 
mafsen  nicht  Zwangsverwalter;  fQr  dessen  Bestellung  gilt  daher  nicht  die  Be- 
stimmung des  §  132  Eingang. 

>*  Dies  kann  unseres  Erachtens  freilich  nur  in  zwei  Fällen  eintreten,  näm- 
lich: 1.  wenn  Anspruch  auf  die  überwiesene  Forderung  oder  den  überwiesenen 
Anspruch  von  dritter  Seite  nur  aas  einem  vertragsmäfsigen  oder  gesetz- 
lichen Pfandrechte  erhoben  worden  wäre,  was  nach  bürgerlichem  Rechte 
zur  Depositionsbefugnis  nicht  genügen  würde  (vgl.  oben  Note  2  u.  4),  oder 
2.  wenn  die  Inanspruchnahme  der  überwiesenen  Forderung  oder  des  überwiesenen 
Anspruches  von  dritter  Seite  eine  auf  liegend  unbegründete  wäre,  in  welchem 
Falle  sie  nach  §  1425  a.  b.  G.B.  eine  Hinterlegung  (are.  aus  anderen  wichtigen 
Gründen)  nicht  rechtfertigen  könnte,  während  nach  Exekutionsrecht  (d.  h.  wenn 
eine  Oberweisung  stattgefunden  hat,  §§  807  u.  329)  zur  Depositions-  oder  Se- 
auestrationsbefhgnis  bezw.  -Verpflichtung  die  blofse  l^atsache  der  bestehen- 
aen  Drittinanspruchnahme  genügt.  Gegenüber  dem  Verpflichteten  wird 
der  Drittschuldner  schon  durch  die  Überweisung  liberiert. 
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aohängig  gemacht  wurden,  dieser  nach  Bewirkung  des  Erlages  (bezw. 
vollzogener  Sequestration)  beim  Prozefsgerichte  beantragen  kann,  d.  h. 
zu  beantragen  das  Recht  hat,  aus  dem  Rechtsstreite  entlassen  zu 
werden.  Diese  Entlassung  aus  dem  Rechtsstreite  findet  jedoch  nur 
gegenüber  jenen  Personen  als  Klägern  Anwendung,  zu  deren  Gunsten 
die  Deposition  oder  Sequestration  erfolgte,  gleichviel,  ob  auch  schon 
die  Klage  auf  Bezahlung  der  Forderung  oder  Herausgabe  oder  Leistung 
der  Sache  gegen  den  Verpflichteten  zur  Zeit  der  Deposition  oder 
Sequestration  angebracht  war.  Denn  im  §  307  Abs.  1  ist  vorgeschrieben, 
dals  der  Erlag  „zu  Gunsten  aller  dieser  Personen  zu  er- 
folgen habe.^  Unter  allen  diesen  Personen  können  nach  dem 
Zusammenhange  im  §  307  Abs.  1  nur,  müssen  aber  auch  alle  jene 
Personen  verstanden  werden,  welche  Anspruch  auf  die  Forderung 
erhoben  haben;  da  aber  bei  der  weiten  Fassung  des  Gesetzes  (vgl. 
oben  I  i.  f.)  der  Verpflichtete  oder  der  betreibende  Gläubiger  nicht 
alle  jene  Personen  kennen  kann  bezw.  zu  kennen  braucht,  welche 
Anspruch  auf  die  Forderung  erhoben  haben,  so  kann  diese  Vorschrift 
nur  dahin  ausgelegt  werden,  dafs  der  Erlag  zu  Gunsten  aller  jener 
Personen,  welche  nach  der  Angabe  des  Erlagsgesuches  bez  w. 
des  Gesuches  des  betreibenden  Gläubigers  Anspruch  auf 
die  überwiesene  Forderung  machen,  erfolgen  müsse,  mit  anderen 
Worten,  dafs  die  rechtliche  Wirkung  nur  gegen  diejenigen  Gläubiger 
statt  habe,  zu  deren  Gunsten  der  Betrag  der  Forderung  oder  die 
deponierbare  Sache  erlegt  oder  die  Verwahrung  oder  Verwaltung  der 
nichtdeponierbaren  Sachen  eingeleitet  worden  ist^^. 


^^  Dies  scheint  allerdings  zweifelhaft  zn  sein  und  im  Gegenteile  behauptet 
werden  zu  müssen,  dafs  mit  Bewirkung  des  Erlages  die  Liberation  des  Ihitt- 
schuldners  überhaupt,  also  auch  Gläubigem  gegenüber,  eintrete,  zu  deren 
Gunsten  nicht  hinterlogt  wurde;  denn  nach  dem  Wortlaute  des  Gesetzes  darf 
das  Imperfektum  „wurden"  im  §  307  Abs.  2  nicht  auf  die  dem  Erläge,  son- 
dern mufsauf  die  dem  Antrage  auf  Entlassung  aus  demRechtsstreite 
vorausgegangene  Zeit  bezogen  werden,  und  zwar  um  so  mehr,  als  dies  sowohl 
in  der  Kedaktionsgeschichte  des  §  307  einen  Anhalt  findet,  als  auch  mit  dem 
materiellen  Rechte  übereinstimmt.  Die  Regierungsvorlage  (§  305)  enthielt  näm- 
lich die  Worte:  Falls  wegen  Bezahlung  der  Forderung  gegen  den  Drittschuldner 
bereits  Klagten  anhängig  gemacht  wurden ;  die  G  e  m.  K  o  n  f  e  r  e  n  z  merzte  aber 
dieses  „bereits*^,  welches  hier  nach  seiner  Stellung  und  seinem  Zusammenhange 
nur  auf  den  Zeitpunkt  des  Erlages  hätte  bezogen  werden  können,  aus  und  machte 
dadurch  den  zweiten  Absatz  des  §  307  zu  einem  ganz  selbständigen  Satze,  dessen 
Fassung  das  Recht  des  Drittschuldners  auf  Entlassung  aus  dem  Rechtsstreite 
auch  auf  den  Fall  zu  beziehen  gestattet,  wo  die  Edage  ge^en  denselben  auf 
Bezahlung  erst  nach  Bewirkung  des  Erlages  erhoben  worden  ist.  Ebensowenig 
ist  es  nacn  materiellem  Rechte  (§§  348,  1425  a.  b.  G.B.)  notwendig,  dafs  die  De- 
position oder  Sequestration  ausdrücklich  zu  Gunsten  aller  Personen  erfolgen 
müsse,  welche  Anspruch  auf  die  Forderung  oder  die  zu  leistende  Sache  erhoben 
haben,  und  mufs,  wenn  ein  Erlag  nach  §  1425  a.  b.  G.B.  wegen  kollidierender 
Ansprüche,  beispielsweise  weil  die  Bezahlung  der  Forderung  seitens  zweier 
Cessionare  beansprucht  wird,  erfolgte,  der  Schuldner  auch  gegen  einen  nach 
Bewirkung  des  Erlages  erhobenen  weiteren  kollidierenden  Anspruch,  also  z.  B. 
auch  gegen  den  nach  dem  Erläge  sich  meldenden  ursprünglichen  Gläubiger  oder 
einem  dritten  Cessionar  gegenüber  als  liberiert  erachtet  werden  (vgl.  Schubert- 
So  Idern,  Sequestration  nach  österr.  Recht  S.  277  No.  5  b).  AUein  bei  dieser 
Auslegung,  gemäfs  welcher  der  Drittschuldner  nach  bewirktem  Erläge  ohne  Rück- 
sicht auf  die  Personen,  zu  deren  Gunsten  erlegt  wurde,  gegen  jeden,  der  ihn  auf 
Bezahlung  der  Forderung  klagt,  die  Entlassung  aus  dem  Rechtsstreite  beantragen 
könnte,  wäre  die  Vorschrift  im  §  807  Abs.  1,  dafs  der  Betrag  der  Forderung 
samt  Nebengebühren  „zu  Gunsten  aller  dieser  Personen"  zu  erfolgen 
habe,  eine  ganz  wirkungslose  Bestimmung,   sie  wäre  einfach  nicht  wahr,   was 
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Diese  über  die  Liberation  des  Schuldners  nach  materiellem  Recht 
hinausgehende,  die  eigentliche  Rechtswirkung  der  Deposition  oder 
Sequestration  nach  Exekutionsrecht  darstellende  „Entlassung  aus 
demRechtsstreite^ist  für  unseren  bisherigen Prozefs ein „N o v u m" . 
Denn  auch  in  jenen  Fällen,  wo  unter  der  Geltung  der  a.  G.O.  der 
„Klags  rück  erlagt  zugelassen  war,  erfolgte  keine  Entlassung  aus 
dem  Rechtsstreite  (vgl.  oben  Note  2).  Sie  unterscheidet  sich  auch 
von  der  durch  §§  23  und  241  unserer  neuen  C.P.O.  bei  der  nominatio 
auctoris  eingeführten  „Entbindung  von  der  Klage",  weil  hier 
nicht  wie  dort  blofs  ein  Wechsel  in  der  Person  des  Beklagten,  sondern 
ein  Wechsel  des  Prozesses  stattfindet.  Denn  der  Prozefs,  den  die 
Prätendenten  gegen  einander  auszutragen  haben,  ist  ein  ganz  anderer, 
als  der  durch  die  Entlassung  des  Drittschuldners  aus  dem  Rechts- 
stritte erledigte.  Entlehnt  ist  dieselbe  dem  §  72  der  deutschen  C.P.O., 
wo  sie  jedoch  in  Verbindung  mit  dem  Eintritt  des  Litisdenunziaten 
in  den  Prozefs,  also  unter  ganz  verschiedenen  Voraussetzungen 
geregelt  ist  (vgl.  Note  20.)  Auszusprechen  ist  sie  auf  Antrag  des 
Drittschuldners  vom  Prozefs gerichte  gegen  den  Nachweis,  dafs 
der  eingeklagte  Betrag  samt  Nebengebühren  bezw.  die  eingeklagte 
Sache  samt  Accessionen  wegen  mehrfacher  auf  die  Forderung  bezw. 
den  Anspruch  erhobener  Ansprüche  Dritter  *®  zu  Gunsten  der  Präten- 
denten und  unter  diesen  eben  auch  zu  Gunsten  des  Klägers  erlegt, 
bezw.   sequestriert  worden  ist,   durch  Beschlufs**  und  zwar  einer- 


nicht  zubegeben  werden  kann.  Auch  ist  nicht  zu  bestreiten,  dafs  es  eine  Lesung 
des  §  307  Abs.  2  gibt,  welche  einem  der  ebenerwäbnten  Auslegung  entgegen- 
gesetzten Sinne  entspricht,  nämlich  dem  Sinne,  dafs  der  Drittschuldner,  welcher 
feklagt  wurde,  nach  Be Wirkung  des  Erlages  zu  Gunsten  der  Kläger  die 
IntlasBung  aus  dem  Rechtsstreite  begehren  könne,  und  dafs  auch  bei  diesem 
Sinne  die  We^lassung  des  Wortes  „bereits"  vor  dem  Worte  qKlagen"  ihre 
Berechtigung  natte,  nämlich  um  die  Auffassunj?  zu  vermeiden,  als  ob  der  Dritt- 
Schuldner  nur  gegen  diejenigen  Personen,  die  inn  bereits  vor  bewirktem  Erläge 
geklaj^  hatten,  die  Entlassunfi^  aus  dem  Rechtsstreite  begehren  könnte.  Endlich 
verschlägt  es  auch  nichts,  daJs  nach  Exekutionsrecht  der  Drittschuldner  gegen 
den  Kläger,  der  ihn  erst  nach  Be  Wirkung  des  Erlages  geklagt  hat,  wenn  der 
Erlaj^  nicht  auch  zu  dessen  Gunsten  erfolgt  ist,  die  Entlassung  aus  dem  Rechts- 
streite nicht  begehren  könne,  weil  seine  Liberation  nach  materiellem  Rechte 
—  allerdings  nur  im  Sinne  des  §  1425  a.  b.  6.B.  —  dennoch  eintritt,  da  letztere 
durch  die  Bestimmungen  der  E.O.  nicht  berührt  wird. 

'®  Wenn  der  Drittschuldner  wegen  eines  auf  die  Sache  selbst  erhobenen 
Anspruches  die  Herausgabe  der  Sache  verweigert  und  dann  nach  zugestellter 
Klage  sie  zu  Gericht  erlegt,  so  kann  er  die  äitlassung  aus  dem  Rechtsstreite 
nicht  begehren.  Entsch.  vom  3.  Nov.  1898  Z.  44  655  (Centr.Bl.  1899  XII, 
No.  512,  Ger.Ztg.  1899  No.  47,  Riehl,  Spnichpraxis  1900  Heft  1  S.  47). 

>•  Ebenso  die  „Beantwortung  der  Fragen"  §  307  No.  2  —  jedoch  mit 
mangelhafter  Formulierung ,  da  sie  einerseits  nur  vom  betreibenden  Gläubiger 
als  Kläffer  sprechen,  andererseits  die  Notwendigkeit  des  Vorliegens  mehrfacher 
Ansprücne  nicht  zum  Ausdrucke  bringen  — ,  dann  Fürstl,  §  307  No.  2,  und 
Ozoernig,  §  307  S.  268  Abs.  1,  aber  ohne  Begründung.  Diese  ist  meines  Er- 
achtens  im  Absätze  2  des  §  805  Reg.Vorl.  zu  suchen.  Die  Gem.  Konferenz  hat 
zwar  diesen  zweiten  Absatz  ganz  weggelassen  und  seinen  Inhalt  nur  teilweise  in 
den  übrigen  vorausgehenden  Test  des  §  305  eingefügt,  nichtsdestoweniger  hat  die- 
selbe in  ihrem  Berichte  S.  3  II.  Fufsnote  *  den  §  307  ausdrücklich  nur  unter  jene 
Gruppe  von  Änderungen  aufgenommen,  deren  Zweck  war,  „den  in  der  bezüg- 
lichen Bestimmung  entnaltenen  Gedanken  in  einer  juristisch  ge- 
naueren (I?)  Form  auszudrücken",  und  diese  erklärte  Absicht  der  Motive  mufs 
bei  der  Gesetzesauslegung  soweit  beachtet  werden,  als  der  stehengebliebene  oder 
geänderte  Wortlaut  des  Gesetzes  im  Zusammenhange  mit  dessen  übrigen  Bestim- 
mungen dem  nicht  widerstreitet.    Hiemach  ist  aber  unzweifelhaft,  dafs  im  Sinne 
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seits  ohne  Einvernehmung  des  Klägers.'®  und  andererseits  ohne  Ver- 
urteilung des  Beklagten  in  den  Ersatz  der  dem  Kläger  entstandenen 
Prozefs  kosten '^,    aber   auch    dem   aus    dem   Rechtsstreite  entlassenen 

des  £ntwarfe8  ttber  die  EntlassuDfc  aus  dem  Rechtsstreite  durch  BeschlnTs  ent- 
schieden werden  sollte,  und  darf  daher  deshalb,  weil  die  Gem.  Konferenz  diese 
Entscheidung  durch  Beschlufs  nur  in  dem  einen  Falle  ausdrücklich  aufrecht- 
erhalten hat,  wo  das  Exekutionsgericht  über  die  Verbindlichkeit  des  Drittschnld- 
ners  zum  Erläge  zu  entscheiden  hat,  nicht  a  contrario  gefolgert  werden,  daSa 
nunmehr  über  die  anderen  im  Abs.  1  des  §  305  Reg. Vorl.  bezw.  §  307  Ges.  be- 
zeichneten Anträge,  nämlich  betreffend  den  freiwilligen  Erlag  und  die  Ent- 
lassung aus  dem  Rechtsstreite  durch  Urteil  zu  entscheiden  sei,  und  zwar 
dies  um  so  weniger,  als  auch  die  C.P.O.  da,  wo  sie  den  g&nz  ähnlichen  Fall  der 
Entbindung  von  der  Klage  bei  der  laudatio  auctoris  oehandelt  (§  241  C.P.O.) 
anordnet,  dau  diese  Entbindunj?  von  der  Klage  durch  Beschlufs  zu  erfolgen 
habe,  und  als  weiter  die  Gem.  Konferenz  auch  die  noch  im  zweiten  Absätze  des 
§305  R.V.  vorgeschrieben  gewesene  Einvernehmung  des  Gegners  (des 
J&lä^ers)  über  den  Antrat  auf  Entlassung  aus  dem  Rechtsstreite  eliminiert  und 
damit  der  bezüglichen  Entscheidung  die  für  jede  UrteilsfäUun^  unerläfsliche 
Grundlage  der  Parteien  Verhandlung  entzogen  hat.  Darüber,  ob  die  analoge  Ent- 
lassung aus  dem  Rechtsstreite  nach  §  72  R.CP.O.  durch  Urteil  oder  Be- 
schlufs zu  erfolgen  habe,  gehen  die  Meinungen  auseinander.  Die  herrschende 
Meinung  ist  für  das  erstere;  anderer  Ansicht  dagegen  Wach,  Vorträge  S.  82, 
und  Schollmayer,  Zwischenstreit  S.  102  ff. 

M  Fürstl  und  Czoernig,  die  a.  a.  0.  (siehe  vorherg.  Note  19)  das  Gegen- 
teil behaupten,  übersehen,  dafs  die  Einvernehmung  des  C^egners  im  S  307  nur 
für  die  Entscheidung  des  Exekutions^erichtes  betreffs  der  Verpflichtung  des 
Drittschuldners  zum  Erläge  vorgeschrieben  ist.  Das  Prozefsgericht  Icann 
eine  Einvernehmung  nur  da  anordnen,  wo  sie  im  Gesetze  vorgesehen  ist,  für  das- 
selbe gilt  nicht  die  Bestimmung  des  §  55  Abs.  2  E.O. 

*^  Der  Umstand,  dafs  die  Entlassung  aus  dem  Rechtsstreite  mittelst  Be- 
schlusses auszusprechen  ist,  würde  der  Verurteilung  in  die  Prozefskosten  nicht 
entgegenstehen,  da  auch  mittelst  Beschlusses  der  Ersatz  der  Prozefskosten  auf- 
zuerlegen ist,  wenn  mit  demselben  die  Streitsache  für  die  Instanz  vollständig 
erledigt  wird  (§  52  C.P.O.X  was  im  Falle  der  Entlassung  des  beklagten  Dritt- 
Bchuloners  aus  dem  Prozesse  tatsächlich  zutrifft,  da  mit  dem  Wegfall  eines  Ge- 
klagten der  Rechtsstreit  eo  ipso  sein  Ende  findet.  Die  Ansicht  Trutters,  Das 
österr.  C.P.R.  I  S.  161,  dafs  leder  Beschlufs ,  durch  welchen  das  anhängige  Ver- 
fahren für  die  Instanz  beendigt  wird,  eine  mündliche  Verhandlung  voraussetze, 
ist  daher  nicht  richtig.  Es  genügt  auch  die  blofse  Einleitung  einer  münd- 
lichen Verhandlung,  d.  i.  die  Strittanbängigkeit  (§  232  C.P.O.),  um  eine  „Streit- 
sache** (§  52  CP.O.)  zu  schaffen,  die  schon  in  diesem  Stadium  ohne  eine  münd- 
liche Verhandlung  für  die  Instanz  vollständig  erledigt  werden  kann.  Aufser  dem 
hier  behandelten  Fall  z.  B.,  wenn  die  Sache  nicht  auf  den  Rechtsweg  gehört 
(S  42  J.N.Y  Allein  als  im  Rechtsstreite  unterliegend  —  welches  Moment  für 
die  Auferlegung  des  Kostenersatzes  im  Prozesse  grundsätzlich  mafsgebend  ist 
(§§  41—51  C.P.O.)  —  kann  nicht  der  aus  dem  Rechtsstreite  entlassene  Beklagte 
angesehen  werden.  Es  kann  daher  bei  dieser  Entlassung  des  Drittschuldners  aus 
dem  Rechtsstreite  dieser  zu  einem  Kostenersatze  an  den  Kläger  nicht  verurteilt 
werden,  zumal  eine  besondere  Norm,  wie  die  des  §  51  C.P.O.  nier  nicht  gegeben 
ist  (vgl.  die  folgende  Note  22).  Das  scheint  nun  allerdings  der  Absicht  des  Ge- 
setzes und  dem  §  72  der  Reicnscivilprozefsordnung,  welchem  die  Bestimmung  des 
i^  307  entlehnt  ist,  zuwiderzulaufen,  denn  die  Reg. Vorl.  §  305  enthielt  im  Ans.  2 
die  Bestimmung,  dafs  der  Drittschuldner  die  durch  unbegründeten  Widerspruch  ver- 
ursachten Kosten  zu  ersetzen  habe,  und  die  Gem.  Konferenz  hat  zwar  diesen  zweiten 
Absatz  gestrichen  und  von  einer  eventuellen  Kostenersatzpflicht  des  Dritt- 
schuldners nichts  weiter  mehr  in  das  Gesetz  aufgenommen,  jedoch  nicht  ohne  zu 
erklären,  dafs  hierdurch  an  den  Bestimmungen  der  Re^.Vorl.  nichts  geändert  sein 
solle.  Ebenso  enthält  der  §  72  R.C.P.O.  die  ausdrückliche  Bestimmung,  dafs  der 
Drittschuldner  auf  seinen  Antrag  „unter  Verurteilung  in  die  durch  seinen  unbegrün- 
deten Widerspruch  veranlafsten  Kosten**  aus  dem  Rechtsstreite  zu  entlassen  ist 
Allein  wie  nun  einmal  die  Kostenfrage  in  unserer  C.P.O.  (I,  1.  5  Titel  Prozefs- 
kosten §§40—45)  geregelt  ist,  ist  das,  abgesehen  von  besonderen  Bestimmungen, 
für   den  Kosten  Zuspruch  allein  mafsgebende  „Unterliegen**   im  Rechtsstreite 


Digitized  by 


Google 


§  329.    Depositions-  u.  Sequestrationsbefugnis  nach  ExekJl.  357 

Beklagten  kann  der  Ersatz  der  zu  seiner  zweckentsprechenden  Ver- 
teidigung notwendig  gewesenen  Kosten  gegen  den  oder  die  Kläger 
nicht  zugesprochen  werden,  weil  dies  die  Entscheidung  des  Rechts- 
Btrittes  voraussetzt  (§§  44  und  52  C.P.O.)".    Auf  den  Ersatz  der  mit 


im  Sinne  der  §§  41  u.  42  C.P.O.,  bezw.  das  „Obsiegen"  in  demselben  blofs  auf 
die  Stattgebung  oder  Abweisung  der  Klage  zu  beschränken,  und  nicht  auf 
lede  Abtuune  des  Rechtsstreites  bezw.  den  für  den  Klager  oder  den  ßeklagten  sich 
hieraus  ergebenden  Erfolg  desselben  zu  beziehen.  Dadurch  also,  dafsdieGem. 
Konferenz  die  in  der  Reg.Vorlage  enthalten  gewesene  spezielle  Norm  wegen  der 
eventuellen  Verurteilung  des  Drittschuldners  m  die  durch  seinen  unbegründeten 
Widerspruch  verursachten  Kosten  weggelassen  hat,  hat  sie  auch  die  einzige 
rechtlicne  Möglichkeit  genommen,  den  Drittschuldner  bei  der  Entlassung  aus 
dem  Rechtsstreite  zu  einem  Prozefskostenersatz  an  den  oder  die  Kläger  zu  ver- 
urteilen. Damit  ist  aber  auch  die  —  was  nicht  übersehen  werden  mag  —  im 
Entwürfe  intendiert  gewesene  Verurteilung  des  Dritt^chuldners  in  einen  Kosten- 
ersatz  wegen  unbegründeter  Weigerung  desselben  zu  dem  vom  überwiesenen 
Gläubiger  begehrten  Erläge  —  denn  auch  diese  Entscheidung  des  Exekutions- 
^erichtes  wurde  durch  den  Abs.  2  des  §  305  Reg. Vorl.  getroffen  ->  gefallen,  und 
ist  es  durchaus  nicht  unwahrscheinlich,  dafs  die  Gem.  Konferenz  eoen  deshalb, 
weil  sie  die  Bestimmung  des  Entwurfes  über  die  Verpflichtung  des  Drittschuld- 
ners  zum  Ersätze  der  durch  seinen  unbegründeten  Widerspruch  dem  Gegner 
verursachten  Kosten  weggelassen  hat,  auch  die  im  Entwürfe  vorgesehen  gewesene 
Einvernehmung  des  Klägers  über  den  Antrag  des  Drittschuldners,  aus  dem 
Rechtsstreite  entlassen  zu  werden,  beseitigt  hat,  wie  ja  überhaupt  ersichtlich 
ist,  dafs  die  Gem.  Konferenz  in  die  sachlichen  Bestimmungen  des  §  305  Reg .- 
Vorl.  in  ziemlich  einschneidender  Weise  nicht  nur  einge^iffen  hat,  sondern  un- 
verkennbar auch  hat  eingreifen  wollen,  wenn  dann  auch  ihr  späterer  Bericht  den 
§  307  nur  unter  die  angeblich  blofs  stilistischen  Änderungen  eingereiht  hat  — 
Czoernig,  a.  a.  0.  §  307  Abs.  6  erklärt,  dafs  die  Entlassung  aus  dem  Rechts- 
streite voraussetze,  dafs  durch  den  Erlag  die  Verbindlichkeit  des  Drittschuldners 
voll  erfüllt  werde,  und  dafs  er  deshalb  eventuell  auch  Gerichtskosten  zu  erlegen 
haben  werde,  nämlich  dann,  wenn  die  Klage  notwendig  war  (§  45  C.P.O.).  Er 
fafst  also  die  Gerichtskosten  offenbar  auf  als  einen  Teil  der  nacn  §  307  auch  zu 
erlebenden  „Nebengebühren"  derForderung  (ebenso  Ne  um  an  n,  E.O.  S.  158); 
allem  unter  diesen  Nebengebühren  können  nur  die  civilrechtlichen,  nicht 
die  prozessualischen  Nebengebühren  verstanden  werden,  weil  der  Dritt- 
schuldner angewiesen  ist,  den  Betrag  der  Forderung  samt  Nebengebühren  zu 
Gunsten  aller  Personen,  welche  auf  die  überwiesene  Forderung  Anspruch  er- 
heben, zu  hinterlegen,  weshalb  diese  Nebengebühren  solche  sein  müssen,  auf 
w^elche  alle  Prätendenten  bezw.  jeder  derselben  Anspruch  hätte,  wenn  ihm  die 
Forderung  gebührte,  welche  also  mit  der  Forderung  objektiv,  d.  i.  civilrechtlich, 
verbunden  sind.  Als  solche  Nebengebühren  stellen  sich  die  von  einem  oder  von 
einzelnen  Prätendenten  bereits  aufgewendeten  Klage-  oder  Prozefskosten  nicht 
dar,  weil  diese  nur  denjenigen,  die  geklagt  haben,  gebühren  könnten,  und  daher 
auch  nur  zu  Gunsten  der  klagenden  Prätendenten,  nicht  aber  aller  erlegt  werden 
könnten.  —  Ebensowenig  finoet  bei  der  Entbindung  des  Beklagten  von  der  Klage 
in  den  Fällen  der  §§  23  u.  241  C.P.O.  bei  der  Benennung  des  Auktors  ein  Kosten- 
zuspruch statt.  Die  „Fragenbeantwortung^  zu  §  §41  und  die  Entschei- 
dung des  O.G.H.  vom  15.  Mai  1900  Z.  6977  in  Jur.  Bl.  1900  No.  42,  welche 
die  Anschauung  aussprechen,  dafs  blofs  jene  Kosten  dem  Beklagten  gegen  den 
Kläger  zuzusprechen  sind,  welche  dem  ersteren  durch  den  unbegründeten  Wider- 
spruch des  letzteren  gegen  die  Entbindung  des  Geklagten  von  der  Klage  ent- 
standen sind,  geraten  hierdurch  mit  §  52  CTr.O.  in  Widerstreit.  Denn  durch  die 
nach  geschehenem  Eintritte  des  Auktors  in  den  Prozefs  erfolgte  Entbindung  des 
Beklagten  von  der  Klage  wird  die  Streitsache  für  die  Instanz  nicht  vollständig 
erledigt,  es  tritt  nur  ein  Wechsel  in  der  Person  des  Geklagten  ein.  Diese  Kosten 
gehören  daher  zu  den  Kosten  des  Hauptprozesses,  da  eine  besondere  Norm  be- 
züglich dieser  Kosten  in  der  C.P.O.  nidit  erlassen  ist. 

**  Das  ist  nun  allerdings  unter  Umständen  ein  Unrecht  gegen  den  Kläger, 
weil  dessen  Klage  formell  und  materiell  begründet  gewesen  sein  kann,  bezw. 
bei  mehreren  Klagen  gegen  denjenigen  Kläger,  bei  dessen  Klage  dies  zutrifft. 
Das  Gegenteil,  den  geklagten  Drittschuldner  nach  bewirktem  Erläge  zum  Er- 
sätze der  Klagekosten  zu  verurteilen,  wäre  aber  unter  Umständen  ein  Unrecht 
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der  gerichtlichen  Hinterlegung  verbundenen  Kosten  hat  jedoch  der 
Drittschuldner  einen  Anspruch  gegen  den  betreibenden  Gläubiger,  und 
zwar  nicht  nur,  wenn  er  wegen  des  von  dem  letzteren  gestellten 
Begehrens  zu  diesem  Erläge  verpflichtet  war  (§§  40  Abs.  1  C.P.O., 
78  u.  Analogie  aus  301  Abs.  6  E.O.  und  Rekursentsch.  des  Wiener 
Land.-Ger.  vom  4.  Mai  1898  R  XIII  86—98/8  in  Jur.  Bl.  1898 
No.  26),  sondern  auch,  wenn  er  von  seinem  Depositionsrechte  Gebrauch 
gemacht  hat  (vgl  oben  ad  m.  und  weiter  unten  V.  Z.  4.)  Auf  die 
hinterlegte  bezw.  sequestrierte  Sache  kann  vom  betreibenden  Gläubiger 
nicht  wie  in  den  Fällen  der  §§  327  und  328  Exekution  geführt  werden. 
Die  Drittansprecher  sind  berechtigt,  gegen  die  ungeachtet  der  zu  ihren 
Händen  erfolgten  Deposition  oder  Sequestration  auf  die  Sache  im 
Sinne  der  §§  327  und  328  weiter  geführte  Exekution  nach  §  68  bezw. 
§  37  Widerspruch  zu  erheben. 

Dies  vorausgeschickt  wollen  wir  in  Kürze  noch  unter 
V.  Die  Verwahrung  und  Verwaltung  nach  §  329  von 
denselben  Gesichtspunkten  aus  und  nach  derselben  Einteilung  einer 
Betrachtung  unterziehen,  die  wir  bei  Besprechung  der  Verwahrung 
nach  §  259  und  der  Einfachen  Verwaltung  nach  §  328  in 
Anwendung  gebracht  habep. 

Im  allgemeinen  kann  man  sagen,  dafs  das  dort  Gesagte  auch  fdr 
die  Verwahrung  und  Verwaltung  nach  §  329  gilt.  Im  einzelnen  ist 
aufzustellen : 

1.  Die  Einleitung  der  Verwahrung  oder  Verwaltung  nach 
§  329  geschieht,  wie  bereits  bemerkt,  nur  auf  Antrag  des  Dritt- 
schuldners, d.  h.  nur  über  dessen,  nicht  auch  über  Antrag  des  be- 
treibenden Gläubigers,  hat  das  Exekutionsgericht  den  Verwahrer  oder 
Verwalter  zu  bestellen,  dem  vom  Drittschuldner  die  Sache  zu  übei^ 
geben  ist. 

2.  Die  Art  undWeise  der Verwahrungund Verwaltung 
richtet  sich  nach  den  Bestimmungen  des  a.  b.  G.B.  (§§  957  ff.  1029, 
1152,  1159.) 


gegen  den  Drittschnldner,  weil  keine  der  überreichten  Klagen  formell  und  materiell 
begründet  zu  sein  braucht  und  überhaupt  nnr  eine  berechtigt  sein  kann.  Ihis 
auch  von  der  Regierungsvorlage  aufgenommene,  von  der  Gem.  Konferenz  jedoch 
fallen  gelassene AnskunftsmitteX  dem  Drittschuldner  bei  der  Entlassung 
aus  dem  Rechtsstreite  den  Ersatz  der  durch  unbegründeten  Wider- 
spruch verursachten  Kosten  aufzuerlegen,  setzt  ein  Urteil  (überein- 
stimmende Anschauung  der  Kommentatoren  der  R.G.P.O.)  und  regelmäfsig  auch 
ein  Beweis  verfahren  voraus  und  bringt  in  das  Institut  der  Entlassung  ans  dem 
Rechtsstreite  einen  inneren  Widerspruch.  Denn  trotz  der  angeblichen  Entlassung 
des  Drittschuldners  aus  dem  Rechtsstreite  wird  er  tatsächlich  bezüglidi  der 
Kosten  aus  dem  Rechtsstreite  nicht  entlassen,  und  es  mufs  des  blofsen  Kosten- 
zuspruchs wegen  der  ganze  Rechtsstreit  durchgeführt  werden.  Will  man  dies 
vermeiden  und  die  Kostenfrage  kurzerhand  erledigen,  dann  bleibt  allerdings 
nichts  anderes  übrig,  als  entweder  bei  der  Entlassung  aus  dem  Rechtsstreite 
jeden  Kostenzuspruch  auszuschliefsen  —  und  dies  scheint  die  unausgesprochene 
Al^sicht  der  Gem.  Konferenz  bei  Weglassung  der  Bestimmung  über  den  un- 
begründeten Widerspruch  des  Drittschuldners  gewesen  zu  sein  —  oder  aber  man 
mufs  diesbezüglich  besondere,  den  Anforderungen  der  Billigkeit  möff liehst  ent- 
sprechende, aber  der  Notwendigkeit  der  Durchführung  des  Strittes  des  Kosten- 
Sunktes  wegen  überhebende  Normen  schaffen.  (Darüber,  auf  welchen  Widerstand 
ie  Aufnahme  des  §  72  in  die  Reichscivilprozefsordnung  bei  ihrer  parlamenta- 
rischen Erledigung  gestofsen  ist.  und  welche  Debatten  speziell  hierbei  die  Kosten- 
frage  hervorgerufen  hat,  vgl.  He  11  mann.  Die  C.P.O.  für  das  Deutsche  Reich 
1  bei  §  72,  dazu  femer  insbes.  Wach,  I.  S.  653). 
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3.  Das  Verfahren  wurde  bereits  oben  ad  III  erörtert 

4.  Die  Kosten  der  Verwahrung  oder  Verwaltung.  A.  Die 
einstweilige  Berichtigung  derselben  fällt,  wie  bereits  oben  adlll 
erwähnt  wurde,  wenn  der  Drittschuldner  selbst  von  seinem  Erlags^ 
bezw.  Sequestrationsrecht  Gebrauch  macht,  worin  aber  trotzdem  ein 
ihm  durch  die  P&ndung  des  Anspruches,  wenn  er  seine  Verbindlich* 
keit  erfüllen  will,  veranlafster  und  aufgenötigter  Aufwand  liegt,  — 
auf  den,  bezw«  verhältnismäfsig  auf  die  betreibenden  Gläubiger,  welche 
den  Anspruch  gepfilndet  haben;  wird  er  aber  über  Begehren  des 
überwiesenen  Gläubigers  durch  das  Exekutionsgericht  zur  Deposition 
oder  Sequestration  l^sauftragt,  so  fällt  die  einstweilige  Bericntigung 
derselben  dem  überwiesenen  Gläubiger,  bezw.  den  überwiesenen 
Gläubigern  verhältnismäfsig  zur  Last  (§§  78,  301  Abs.  6  E.O.,  40 
und  43  C.P.O.).  Zur  definitiven  Tragung  der  Kosten  sind 
dagegen  einerseits  der  Verpflichtete  gemäfs  §  74,  und  keineswegs  blofs 
derjenige  der  Prätendenten,  welchem  der  Anspruch  in  dem  von  den 
Prätendenten  untereinander  ausgetragenenPräjudizialstreite  zugesprochen 
wurde,  andererseits  alle  jene  Personen  verpflichtet,  zu  deren  Händen 
die  Sache  dem  Verwahrer  oder  Verwalter  übergeben  wurde,  sofern 
sie  von  dieser  Sequestration  nicht  abgelassen  haben.  (Vgl.  weiter 
unten  Z.  8  und  oben  §  113.)  Was  B.  den  Inhalt  der  Kosten, 
d,  h.  das  woraus  sie  bestehen  und  C.  die  Verjährung  derselben 
anbelangt,  ist  lediglich  bezüglich  der  Verwahrung  auf  §  259  IV  B.C.. 
und  bezüglich  der  Verwaltung  auf  §  328  IV  B.C.  zu  verweisen. 

5.  In  Betreff  der  Rechte  und  Pflichten  des  Verwahrers 
oder  Verwalters  gilt  ebenfalls  das  oben  bei  §  259  unter  V  und 
bei  §  328  unter  V  und 

6.  in  Betreff  der  Haftung  des  Verwahrers  und  Ver- 
walters das  bei  §  259  unter  VI  und  bei  §  328  unter  VI  Gesagte 
und  zwar  haftet  der  Verwahrer  oder  Verwalter  insbesondere  auch 
jenen  Personen,  zu  deren  Gunsten  die  Verwahrung  oder  Verwaltung 
eingeleitet  wurde. 

7.  Eine  Haftung  des  Drittschuldners,  auf  dessen  Antrag 
der  Verwahrer  oder  Verwalter  bestellt  wurde  oder  des  betreibenden 
Gläubigers  für  den  bestellten  Verwahrer  oder  Verwalter,  wie  im 
Falle  der  Verwahrung  nach  §  259  tritt  nicht  ein  (vgl.  §  259  VH.). 

8.  Rechtlicher  Charakter  der  Verwahrung  oaer 
Verwaltung  nach  §  329. 

1«  Die  Verwahrung  oder  Verwaltung  nach  §  329  unterscheidet 
sich  in  ihrem  rechtlichen  Charakter  wesentlich  von  der  Verwahrung 
nach  §  259,  der  Zwangsverwaltung  nach  den  §§  97  ff.  und  der  ein- 
fachen Verwaltung  nach  §  328,  insofern  als  sie  nicht,  wie  diese  Ver- 
wahrungen und  Verwaltungen  teils  öffentlichrechtlicher,  teils 
Srivatrechtlicher,  sondern  nur  privatrechtlicher  Natur  ist.  Das  heifst, 
er  Verwahrer  oder  Verwalter  nach  §  329  hat  kein  öffentlich- 
rechtliches, sondern  nur  ein  privatrechtliches  Mandat, 
zu  verwahren  oder  zu  verwalten.  Er  steht  nicht  unter  einer  durch 
Privatdisposition  unabänderlichen  Norm  bezw.  einem  auf  diesem  Wege 
unabänderlichen  Auftrag  (lus  publicum  privatorum  pactis  mutari  non 

S liest  L«  38  D.  de  pact  2.  14)  ^   sondern  unter  der  privatrechtlichen 
errschaft  desjenigen  oder  derjenigen,    zu   deren  Gunsten  die  Ver- 
wahrung oder  Verwaltung  eingeleitet  wurde.    OffenÜichrechtliches  ist 

8ohub«rt-Sold*rn,  Zwangtrerwaltaiig.  24 
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an  diesem  Verhältnis  nur  «orid,  al»  der  Verwahrer  oder  Verwalter 
Dicht  von  derajenigen,  in  dessen  Namen  er  au  verwahren  oder  zu 
verwalten  hat,  sondern  für  diesen  oder  im  Namen  desselben  rom 
Gerichte  bestellt  wird. 

Diese  Konstruktion  mufs  nttmlieh  gemacht  werden  bei  der 
materiellrechtlichen  Deposation  oder  Sequestration  nach  §  1425 
a.  b.  Q.B.  Denn  wenn  die  Deposition  beaw.  Seqnestration  nach 
§  1425  a.  b.  G.B.  nur  ein  Surrogat  der  Zahlung  oder  Erftilung 
sein,  und  den  Schuldner  liberieren  soll,  so  mufs  der  OlAubig^r 
durch  dieselbe  auch  das  Recht  erlangen ,  sofiirt  über  die  zu  seinen 
Händen  deponierte  oder  sequestrierte  Sache  zu  disponieren,  d.  h.  deren 
bedingungslose  Ausfolgung  seitens  des  Gerichtes  oder  seitens  des 
Sequesters  zu  verlangen'^. 

Mit  der  Übergabe  der  schuldigen  Sache  an  den  Sequester  erscheint 
somit  dieselbe  dem  Gläubiger  geleistet  und  letzterer  gelangt  dadur^ 
in  den  Besitz  derselben,  durch  den  Sequester  als  seinen  Stellvertreter. 
Der  Sequester  detiniert,  verwahrt  oder  verwaltet  ddier  im  Namen  des 
Gläubigers  und  nicht  des  Schuldners ^,  und  was  von  einem  GIäub^;er 
zu  dessen  Gunsten  deponiert  oder  sequestriert  wurde,  gilt,  mufs  in 
gleicher  Weise  auch  von  mehreren  Gläubigem  gelten,  zu  deren 
Gunsten  deponiert  oder  sequestriert  wurde.  Der  Seouester  ist  in 
diesem  Falle  der  gemeinschaftliche  Verwahrer  oaer  Verwalter 
aller  dieser  Personen.  Durch  seine  Verwaltungshandlungen  werden 
nur  sie,  aber  auch  alle  zusammen  genommen,  Dritten  gegenüber 
berechtigt  oder  verpflichtet. 

An  diesem  der  Deposition  oder  Sequestration  nach  §  1425  a.  h, 
G.B.  zu  Grunde  liegenden  Rechtsverhältnis  mufs  aber  auch  bei  der 
Depositton  oder  Sequestration  nach  den  §§  307  und  329  festgehalten 
werden,  weil  dieselbe  den  gleichen  Zweck  verfolgt  und  die  Be- 
stimmungen der  E.O.  dem  nicht  entgegenstehen. 

Die  §§  328  und  329  bestimmen  nämlich  in  dem  einen  Punkte 
zwar  dasselbe  jedoch  nichts  mehr,  als  dars  in  den  in  ihnen  normierten 
Fällen  ein  (Verwahrer  oder)  Verwalter  zu  bestelien  ist  und  diese  ganz 
allgemeine  Norm  gestattet,  das  in  der  Bestellung  Hegende  Mandat  in 
dem  einen  Falle  als  öffentlichrechtliches,  quod  privatorum 
pactie  matari  non  potest  und  nur  durch  das  Gericht  wieder  aufgehoben 
werden  kann  (§  328  und  dasselbe  gilt  in  den  Fällen  der  Verwahrung 
nach  §  259  und  der  Zwangsverwaltung  nach  §§  99  ff)>  in  dem  and^n 
Falle  aber,    als  ein  (fingiertes)  privatrechtlicbes,   welches  der 

*"  Ober  dieses  Recht  des  G-l&ubigers  sind  aUe  Schriftsteller  einiff  {vgh 
Schubert-Soldera,  Die  Secj^ttestratioo  nach  Gsterr.  Recht  §  27  Z.  7  S.  279  £). 
Die  Meinungen  gedien  nur  dann  auseinander,  von  welchem  Zeitpunkte . an  da» 
Rücknahmerecht  des  Schuldners  aufhört,  bezw.  das  unbedingte  Recht  des  Gläu- 
bigers auf  Ausfolgung  seinen  Anfang  nimmt.  In  dieser  Frage  stehe  ich  auch 
jetzt  noch  auf  dem  in  meinem  voreitierten  Buche  vertretenen  Standpunkte,  daf» 
schon  mit  der  vollzogenen  Deposition  oder  Sequestration  das  .Kuoinahmerecht 
des  Schuldners  erlischt  und  das  Recht  des  Gläubigers  auf  unbedingte  Ausfolgung 
entsteht 

»*  Die  von  mir  ffir  das  bisher  geltend  gewesene  Recht  „Sequestration 
nach  5sterr.  Recht**  vertretene  Auffassung  des  Sequesters  als  eines  gemein- 
schaftlichen  Verwahrers  oder  Verwalters  d^is  Seqoestranten  und  de»  Se» 
questraten,  an  welcher  ich  a.  a.  0.  S.  279  Z.  6  auch  bezüglich  der  Befreiungs^ 
Sequestration  nach  §  1425  a.  b.  G.B.  festgehalten  habe,  kann  ich  für. die. neue 
E.Ö.  nicht  aufrecht  halten  (vgl.  oben  bei  §  259  Kote  50  und  böi  §§  99  TL  b) 
Note  25).         . 
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JDispoaitipm.Aes.  (fipgierteB)  Mändaaten  üntorli^t.  und  duher  yoQ  dem- 
selben sel^Bt  aufgehoben  werden  kann  (§  329  und  die  Fälle  des  §  1425 
a«  b.<  03.)  zu  konatruieren.  Diese  Yerachiedenheit  in  der  Konstruktion 
der  ,B<ßdeutung  einer  und  derselben  gesetzliohen  Norm  ist  aber  geboten 
durch  den  ganz  verschiedenen  Zwecke  welchen  das  0«sets  in  dem 
^Inen  und  anderen  Falle  durch  dieselbe  verfolgt  Denn  während  in 
den  Fällen  (der  Verwahrung  nach  §  259,  der  Zwangsverwaltung  na<& 
^  97  ff  und)  der  einfachen  Verwaltung  nach  §  328  die  au  deponiereiide 
«oder  seauestrierende  Sache  der  Disposition  des  Sequestraten 
<Vejrpfiiehteten)  entsogen  werden  soll,  soll  sie  gerade  umge- 
kehrt in  den  Fällen  des  §  329  und  des  §  1425  a.  b.  a.B.  der 
Disposition  des  Sequestraten  der  Gläubiger  bezw.  des 
Oläubigers  überantwortet  werden.  Das  bezüglich  der 
mehreren  Gläubiger  erwähnte  Verhältnis  trifft  ferner  auch  dann  zu» 
wenn  die  Sache  den  mehreren  Gläubigern  nicht  zusammengenonmien 
geschuldet  wirdy  sondern  mehrere  auf  die  Sachen  oder  den  Anspruek 
des  Verpflichteten  auf  Herausgabe  oder  Leistung  einer  Sache  einen 
selbsländigen  Anspruch  erheben^  denn  dann  soll  allerdings  die  Sache 
Bicht  allen  Prätendenten  zusammengenommen,  sondern  nur  einem  und 
i&war  demjenigen  unter  ihnen  geleistet  sein,  dem  die  Sache  oder  der 
Anspruch  wirklich  gebührt;  allein  da  dies  zur  Zeit  noch  ungewifs  ist 
und  deshalb  jedem  der  Prätendenten  die  Sache  oder  der  Anspruch 
g^btthren  kann,  so  erscheint  die  Sache  dennoch  für  alle  Prätondentea 
depQiiiert  bezw.  sequestriert.  Bis  .  zur  Austragung  des  unter  den 
i?rätendenten  abzuführenden  Präjudizialstreites  soll  jedem  Prätendenten 
ein  gleiches  Recht  daran  zukommen.  Bis  zu  diesem  Zeitpunkte^ 
richtiger  gesagt  bis  zum  freiwilligen .  Auflassen  dieses  Verhältnisses 
«eiteiaB  der  Mitprätendenten,  haben  diefld.b^  einverständlich  das 
JEleoht,  vom  Sequester  die  Ausfolgung  der  Sache  (an  alle  oder  an  einen 
unter  ihnen)  zu  fordern^^ 

Der  Verwahrer  oder  Verwalter  des  §  329  ist  daher  ein  voöi 
.Exekutionsgerichte  derjenigen  unter  den  auf  den  dem  betreibenden 
Gläubiger  ganz  oder  teilweise  überwiesenen  Anspruch  des  Verpflich«- 
ieten  auf  Herausgabe  oder  Leistung  einer  Sache  auch  Anspruch 
jerheb enden  Personen,  welcher  der  Anspruch  zuerkannt  werden 
wird^ . auf  Antrag  des  Drittschuldners  eingesetzter  privatrecht- 
lieber  VerwaJb'er  oder  Ver»valter. 

Hiernach  erledigt  sich  auch  die  Frage ,  wer  durch  die  Verwal- 
tungshandlungen  des  nach  §  329.  bestellten  Verwahrers  oder  Ver" 
walters  Dritten  gegenüber  berechtigt  und  verpflichtet  werde.  Es  ist 
dies  derjenige^  dem  der  Verwahrer  oder  Verwalter  die 
Sache  auszufolgen  haben  wird'®. 

'  '^  Die  Sestitutioaspfliclit  in  solictam  ist  also  hier  nicht  au  eine  Bedin- 
gung geknüpft»  und  es  liegt  ein  ganz  anderes  Rechtsverhältnis  vor»  als 
.wcklches  der  Sequestration  als Kechtsgeschäft  nach  rdmischrechtlicher  Auf- 
ifassung  zu  Grunde  lag*  Vgl.  hierzu  Scbuhert-Soldern,  Die  Sequestration 
nach  östenr.  Recht  &  2  Kote  6,  und  oben  bei  §  159  IL  Z.  4.  c)  ad  B.). 

^*  Den  für  die  Verwahrung  nach  §  829  aufgestellten  Grundsätzen  folgt  auch 
die  durch  §  19  der  Verordg.  vom  29.  Okt.  1899  No.  217  R.G.B,  über  die 
Wiener  Auktiönshalle  und-  durch  die  §8  18  bezw.  19  der  Verordgn.  vom 
7.  Dez.  1899  No.  244,  vom  7.  Mai  1900  No.  82  und  vom  24.  April  1901  No.  42 
RG.B.  über  die  Präger,  Brünner  und  Grazer  Auktionsnalle  dem  Exe- 
Jcutionsgeriohte  anheimgestellte  Übergabe  der  vonl  Er^teher  aus  der  Auktionshalle 
nicht  fcätgesehaffiben  Gegenstände  auf  Gefahr  und  Kosten  des  letzteren  an  einen 
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VI.  Die  Sequestration  nach  §  1425  a.  b.  G.B.  ist  kein 
Gegenstand,  der  durch  die  E.O.  geregelt  würde  (Art  I  Einf.Ges.  z. 
E.O.),  denn  sie  ist  weder  eine  „Exekution**  noch  eine  „einst* 
weilige  Verfügung**  im  Sinne  der  E.O.,  sondern  eine  materiell- 
rechtliche Handlung,  und  zwar  ein  Zahlungs-  oder  Erfül- 
lungsgeschäft Auf  die  Sequestration  nach  §  1425  a,  b.  G.B. 
finden  daher  die  Bestimmungen  der  E.O.  keine  Anwendung,  sie  ßlllt 
vielmehr  in  das  Verfahren  aufser  Streitsachen.  Dafs  sie 
übrigens  „Sequestration**  sei,  d.  h.  dafs  die  im  §  1425  erwähnte 
„gerichtliche  Einleitung  zu  deren  Verwahrung**  darin  be- 
stehe, dafs  die  gerichtlich  nicht  hinterlegbare  Sache  einem  vom  Ge- 
richte bestellten  Sequester  zur  Verwahrung  zu  übergeben  sei,  wurde 
nie  bezweifelt  Es  handelte  sich  immer  nur  darum,  welche  Vor- 
schriften und  welche  Grundsätze  für  diese  SpezialSequestration 
gelten.  Mangels  einer  besonderen  Bestimmung  des  Gesetzes  wendete 
man  auf  die  Sequestration  nach  §  1425  a.  b.  G.B.  die  Vorschriften 
der  a.  G.O.,  und  zwar  über  die  sog.  provisorische  Sequestra- 
tion'^ an,  wozu  man  sich  um  so  mehr  für  berechtigt  halten  konnte, 
als  auch  in  einem  anderen  Falle  der  Sequestration  im  aulserstrittigen 
Verfahren,  nämlich  bei  der  amtswegigen  Sequestration  eines 
Fideikommisses,  es  im  Grunde  der  im  §  254  k.  Pat  vom  9.  Aug. 
1854  No.  208  vorkommenden  einfachen  Hinweisung  „auf  die  Se- 
questration**, welche  von  Amts  wegen  zu  verhängen  sei,  keinem 
Zweifel  unterlag,  dafs  diese  Sequestration  nach  den  Vorschriften  der 
a.  G.O.  einzuleiten  und  durchzuführen  sei.  Dasselbe  mufs  nunmehr 
aber  auch  rücksichtlich  der  neuen  E.O.  gelten,  weil  die  im  §  1425 
a.  b.  G.B.  im  allgemeinen  angeordnete  gerichtliche  Einleitung  der 
Verwahrung  sich  offenbar  nach  dem  jeweilig  geltenden  gerichtlichen 
Verfahren  zu  richten  hat.  Nur  entstent  hier  um  so  mehr  die  Frage, 
welche  von  den  Sequestrationsarten  der  E.O.  auf  die  nach  §  1425  a.  b. 
G.B.  einzuleitende  bequestration  anzuwenden  ist  In  dieser  Beziehung 
lassen  nun  die  Bestimmungen  der  §§  328  u.  329  uns  erkennen,  dafs 
die  E.O.,  wenn  auch  nur  mit  Rücksicht  auf  eine  vorli^ende  Exe- 
kutionsführung, so  doch  die  Bestellung  eines  Verwahrers  oder  Ver- 
walters nach  1  1425  a.  b.  G.B.  für  einen  Fall,  nämlich  beim  Ent- 
stehen von  kollidierenden  Ansprüchen  auf  eine  gepfändete  Forderung, 
direkt  normiert  hat,  und  dafs  sie  für  diesen  Fall  einfach  nur  die  Be- 
stellung eines  Verwahrers  oder  Verwalters  anordnet,  welchem  letzteren 
wir  die  Rechte  und  Pflichten  eines  Zwangsverwalters  nicht  zugestehen 
können.  Da  es  sonach  nach  der  neuen  E.O.  die  Bestellung  eines 
„einfachen  Verwalters**  überhaupt  gibt  (§  328),  und  dieser  ein- 


Dritten zur  Aufbewahrung,  mit  derMafsgabe,  dafs  es  sich  hier  immer  nur 
um  eine  Person  handelt,  zu  deren  Händen  die  gerichtliche  Einleitung  der  Ver- 
wahrung stattfindet,  nämlich  um  den  Ersteh  er.  Letzterer  ist  auch  vom  Be- 
ginn des  zweiten  Tages  nach  der  Versteigerunfi;  oder  nach  dem  Verkaufe  einen 
Lafferzins  zu  entrichten  schuldig.  Derselbe  beträgt  für  die  ersten  acht  Tage 
nach  der  Versteigerung  für  jeden  Ta^  2®/o  des  für  den  Gegenstand  erzielten 
Meistbotes  (Kaufpreises),  für  jeden  weiteren  Tag  5^/o  dieses  lifeistbotes  (Kauf- 

Sreises)  (§  9  der  mit  der  J.M.V.  vom  22.  Nov.  1899,  J.M.V.B.  No.  48  für 
ie  Wiener,  mit  der  J.M.V.  vom  27.  Dez.  1899,  J.M.V.B.   1899  No.  59 
für  die  Prager,  mit  der  J.M.V.  vom  10.  Mai  1900,  J.M.V.B.  1900  No.  25 
für  die  BrQnner  und  mit  der  J.M.V.  vom  24.  April   1901,  J.M.V.B.  1901 
No.  11  für  die  Grazer  Auktionshalle  erlassenen  Geschäftsführung. 
^  Vgl.  Schubert-Soldern,  Die  Sequestration  nach  Osterr.  Becht  §  27  Z.4. 
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fache  Verwalter  insbesondere  auch  in  einem  Falle  bei  der  nach  §  1425 
a.  b.  G.B.  einzuleitenden  gerichtlichen  Verwahrung  zu  bestellen  ist, 
80  werden  wir  genötigt  sein,  auch  fiir  die  anderen  Fälle  des  §  142& 
a.  b.  G.B.  die  Bestimmungen  der  §§  328  u.  329  zur  analogen  An- 
wendung zu  bringen,  und  wird  daher  die  Sequestration  nach  §  1425 
a.  b.  G.B.  den  fUr  die  Verwahrung  oder  Verwaltung  nach  §  329  im 
vorstehenden  Absätze  V  aufgestellten  Grundsätzen  —  abgesehen  von 
der  Kompetenz,  wenn  es  sich  um  keine  Exekutionsffihrung  handelt, 
und  mit  dem  Unterschiede,  dafs  eine  Verpflichtung  des  Schuldners 
zur  einstweiligen  Bestreitung  der  Kosten  aer  Sequestration  (weil  es 
sich  weder  um  ein  Prozefs-  noch  um  ein  Exekutionsverfahren  handelt) 
wegfilllt  —  zu  folgen  haben.  Es  mufa  sonach  behauptet  werden,  dafs 
mit  Einfklhrung  der  neuen  E.O.  die  gerichtliche  Einleitung  der  Ver- 
wahrung nach  §  1425  a.  b.  G.B.  in  nichts  anderem  zu  bestehen  hat 
und  auch  nach  den  im  vorstehenden  Absätze  V  Z.  8  enthaltenen  Dar- 
legungen über  den  rechtlichen  Charakter  der  Sequestration  nach  den 
§§  329  E.O.  und  1425  a.  b.  G.B.  in  nichts  anderem  bestehen  kann, 
als  dafs  dem  Gläubiger  vom  Gerichte  ein  Privatverwahrer  odei^ 
Frivatverwalter  in  dem  diesfalls  aufgestellten  Sinne  bestellt  wird, 
BO  dafs  nach  der  durch  die  gerichtliche  Bestellung  des  Verwalters  er- 
folgten Konstituierung  dieses  mit  der  Wirkung  einer  vertragsmäfsigen 
Bestellung  ausgestatteten  privatrechtlichen  Verhältnisses 
dem  Gerichte  jede  weitere  Ingerenz  auf  das  Rechtsverhältnis  oder 
den  Sequester  entzogen  ist.  Man  wird  auch  zugestehen  mUssen,  dab 
es  eine  einfachere  und  zweckmäfsigere  Lösung  der  Frage,  nach  welchen 
Vorschriften  sich  die  Sequestration  nach  §  1425  a.  b.  G.B.  zu  richten 
habe,  nicht  geben  könne. 

VII.  Anders  verhält  es  sich  dagegen  mit  der  von  Amts  wegen 
zu  verhängenden  Sequestration  eines  Fideikommisses 
nach  §  254  k.  Pat.  vom  9.  Aug.  1854  No.  208  R.G.B.  Auch  sie  ist 
zwar  weder  Exekution  noch  einstweilige  Verfügung  im  Sinne  der  KO., 
auch  auf  sie  finden  daher  die  Bestimmungen  der  E.O.  keine  direkte 
Anwendung.  Andererseits  kann  aber  ebensowenig  behauptet  werden, 
dafs,  wenn  der  §  254  cit  Pat.  die  amtswegige  Verhängung  der  Se- 
questration anordnet,  er  damit  die  von  ihm  im  speziellen  gar  nicht 
einmal  berufenen  Bestimmungen  der  a.  G.O.  hierbei  anzuwenden  vor- 
schreibe. Was  er  anordnet,  ist  nur  die  Anwendung  des  Rechtsinsti- 
tutes der  Sequestration  im  allgemeinen.  Er  stellt  deshalb  keine 
speziellere  Norm  dar,  als  die  im  §  1425  des  a.  b.  G.B.  enthaltene 
„der  gerichtlichen  Einleitung  der  Verwahrung*'.  Daraus  folgt,  dals 
auch  die  nach  §  254  Pat.  zu  verhängende  Sequestration  sich  nach 
dem  jeweiligen  Prozefsgesetze  und  nicht  starr  nach  den  Bestim-^ 
mungen  der  a.  G.O.  zu  richten  haben.  Es  wird  daher  auch  diö 
neue  E.O.  auf  die  nach  §  254  Pat.  zu  verhängende  amtswegige 
Sequestration  eines  Fideikommisses  anzuwenden  sein.  Nur  fehlt  es 
in  dieser  Beziehung  —  im  Gegensatze  zur  Sequestration  nach 
§  1425  a.  b.  G.B.  —  an  einem  im  Gesetze  bestimmt  entschiedenen 
Falle,  der  analog  angewendet  werden  könnte.  Es  mufs  deshalb  hier 
auf  idlgemeine  Gesichtspunkte  zurückgegangen  werden.  In  dieser 
Richtung  stellt  sich  nun  die  amtswegige  Verhängung  der  Sequestration 
eines  Fideikommisses  nach  §  254  Pat.  Absatz  1  als  amtswegige 
Exekutionsführung,  die  nach  §  254  Pat  Absatz  2  dagegen 
als  eine  amtswegige  Sicherungsmafsregel  dar.    Es  werden 


Digitized  by 


Google 


874  I  329.    Die  mnttwegige  Se^estr^'on  aadi  f  142»  :  h.  GB. 

daher  im  ersten   Palle  die  VorsckrifiteB  der  E.O.  über  die  Zwang»- 
rerwaltungy  im  letzteren  aber  die  über  einstweilige  Verfügungen  sinn- 

femAft  mit  dem  Unterschiede  ansawenden  sein,  dafs  die  Cideikornmifs- 
ehdide  die  sonst  dem  Exekotionsgerichte  sugewiesene  Stelhing  ein- 
sanehmen  hat,  jedoch  besQglich  der  Bestellung  des  amtswegigen  Se- 
questers zunflclist  an  die  Vorschriften  des  §  254  Abs.  1  Pat  gebunden 
ist.  Im  übrigen  wird  sich  mit  Rücksicht  auf  die  Beetimmungen  der 
§§  382  Z.  2  und  383  praktisch  in  den  erwähnten  beiden  Fällen  der 
amtswegigen  Fideikommifssequestration  (abgesehen  von  der  Bestimmung 
des  §  38^3  Abs.  2)  ein  Unterschied  in  der  Durchführung  derselben 
nicht  ergeben.  Der  Art  XXVII  E.6.  zur  E.O.  findet  auf  die  Se- 
questration gemäfs  §  254  Pat.  keine  Anwendung,  weil  nicht  ihre  ^Be- 
willTgung**  fär  zulässig  erklärt  ist,  sie  vielmehr  von  Amts  wegen 
SU  veniAngen  ist. . 

Hier  tst  auch  der  Kollision  zwischen  exekutiver  und 
aratswegiger  Sequestration  eines Fideikommisses  zu  gedenken, 
rttcksichtlich  deren  die  Entscheidungen  des  Obersten  Qerichtshofes 
bisher  geschwankt  haben.  Während  dersdbe  nämlich  in  der  bisher 
nicht  ver(^entlichten  Entscheidung  vom  14.  Okt.  1891  Z.  12211, 
12399  und  12424  (gräfl.  Althannsches  Realfideikommifs)  die 
gleichlautenden  Verfügungen  des  Prager  Landesgerichtes  und  Ober- 
hindess;erichtes,  womit  die  amtswegige  Sequestration  des  Fideikommisses 
nach  §  254  k.  Pat.  vom  9.  Aug.  1854  unter  Sistierung  der  Einfiihrung 
des  bereits  bestellten  exekutiven  Sequesters  verhängt  wurde,  bestätigte, 
hat  er  in  den  der  oben  bei  §  129  Note  8  citierten  unter  der  Herr- 
schaft der  neuen  E.O.  ergangenen  jüngsten  Entsch.  vom  21.  Juni  1898 
Z.  8641  Sammig.  XXXV  No.  234  vorausgegangenen  Entscheidungen 
(gräfl.  Wallissches  Realfideikommifs)  an  der  Anschauung  fest- 

f  ehalten,  dafs  bei  Vorhandensein  einer  exekutiven  Sequestration  der 
ideikommifsnotzungen  eine  Sequestration  von  Amts  wegen  nach  §  254 
Abh.  Patent  zu  ruhen  habe.  Inwiefern  der  §  129  E.O.  ausreichen 
könne,  um  diesen  Standpunkt  —  wie  es  der  Oberste  G.H.  in  der 
vorerwähnten  jüngsten  Entscheidung  vom  21.  Juni  1898  getan  hat  — 
we^en  Aussiclitslosigkeit  der  Zwangsverwaltung  wieder  zu  verlassen 
und  unter  Einstellung  der  exekutiven  Zwangsverwaltung  die  amts- 
wegige Sequestration  des  Fideikommisses  einzuleiten,  wurde  bereits 
ohen  bei  §  129  Note  8  erOrtert 

Hier  sei  nur  fbr  die  Lösung  der  Frage  vom  allgemeinen  Stand- 
punkte aus  ein  Bückblick  auf  die  Entscheidung»gründe  der  unteren 
Instanzen  in  der  Entscheidung  vom  14.  Okt.  1891  geworfen,  da  diese 
letatere  selbst  meritorisch  eigentlich  nur  dem  Gedanken  Ausdruck 
verliehen  hat,  „dafs  durch  die  ihr  (der  betreibenden  Gläubigerin)  zwar 
bewillig^,  aber  noch  nicht  durch  Einführung  des  exekutiven  Sequester 
in  Vollzug  gesetzte  Sequestration  die  Fideikommifsbehörde  sdbst  im 
Sinne  des  Ho£dekretes  vom  6.  Mai  1814  No.  1085  J.G.S.  nicht  ab- 
gehalten werden  konnte,  die  Sequestration  von  Amts  wegen  sofort  zu 
verhängen'*  (wohl!  aber  nicht  auch  die  Einführung  des  exekutiven 
Sequesters  zu  sistieren).  Das  Landesgericht  Prag  hat  sich,  ohne  dies* 
falls  auf  eine  positiv-rechtliche  Bestimmung  hinweisen  zu  können, 
einfach  auf  den  Standpunkt  gestellt,  dals  eine  von  der  Fideikommifs* 
behörde  alsPflegschaftsbehörde  verhängte  amtswegige  Seouestra- 
tion  der  exekutiven  vorgehe  und  auch  (dies  im  Widersprucne  mit 
dem  Wortlaute  des  §  254  Pat,  welcher  nur  von  der  Verhängung  der 
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Secpidstration  «gegen  den  Fideikommilfl^emtzer**  spricht)  g^gen  ein^n 
aeqaestrierendeDy  die  Substanz  des  Fideikommisses  schädigenden  Gläu^ 
biger  Platz  greifen  müfste.  Das  Oberlandesgericht  Prag  dagegen  hat^ 
obwohl  es  die  amtswegige  Fideikoxamilsseq^nestration  nur  als  eine  »ad- 
ministrative Mafsregel"  erklärte,  irrtiUnlioherwetse  befunden^ 
dafs  jede  dieser  zwei  Sequestrationen  ein  gaü2  verschiedenes  Ver^ 
mögensobjekt  zum  Gegenstande  habe,  weil  der  Privatgläubiger  eines 
Fideikommifsbesitzers  gemäfs  §  631  a.  b.  G.B.  sich  nur  aus  dem 
reinen  Nutzen,  welcher  dem  Fideikommifsbesitzer  gebührt,  erholen 
kGnne,  und  dafs  daher  durch  die  verhängte  amtswegige  Sequestration 
des  Fideikommisses  die  Rechte  und  Interessen  der  betreibenden  Gläu- 
bigerin gar  nicht  verletzt  wurden,  indem  es  unter  Einem  f6r  das  Ob- 
iekt,  wcSshes  die  letztere  als  persönliche  Gläubigerin  des  Fideikofumifs* 
besitzers  in  Sequestration  zu  ziehen  berechtigt  sei,  den  amtswegigen 
Sequester  zugleich  zum  exekutiven  Sequester  bestellte,  während  die 
einzig  richtige  Entscheidung  gerade  umgekehrt  die  gewesen  wäre^ 
den  einzufahrenden  exekutiven  Sequester  zugleich  zum  amtswegigen 
zu  machen.  Dadurch  aber,  dafs  der  Oberste  G.H.  auch  diese  Bestel- 
lung des  amtswegigen  Sequesters  zum  gleichzeitigen  exekutiven  Se« 
quester  der  reinen  Nutzungen,  als  von  keiner  Seite  beantragt  odet 
angestrebt,  im  Revisionswege  wieder  behoben  hat.  blieben  die  Exe- 
kutionsrechte der  betreibenden  Gläubigerin  gänzlicn  unberücksichtigt 
Vlil.  Auch  die  Sequestration  des  Vermögens  eines 
Deserteurs,  welchedurchdas  Justiz-Hof dekr et  vom  21.  Febr* 
1842  No.  599  J.G.S.  und  den  §  208  des  Militärstrafgesetz« 
buehes  vom  15.  Jan.  1855  No.  19  &.G.B.,  sowie  ergänzungs- 
weise durch  das  Äuswanderungspatent  vom  24.  März  1832 
No.  2557  J.G.S.  bestimmt  wird^^  ist  in  Wirksamkeit  geblieben,  da 
diese  Gesetze  einen  Gegenstartd  behandeln,  welcher  in  der  Elxekutions-» 
Ordnung  nicht  geregelt  ist  (Art.  I  Abs.  2  E.G.  z.  E.O.),  nämlich  eine 
Angelegenheit  des  offiziösen  aufserstrittigen  Verfahrens, 
und  daher  durch  die  E.O.  nicht  aufgehoben  worden  sind«  Auch  durch 
Art.  XXVII  E.G.  z.  E.O.  sind  dieselben  unberührt  geblieben,  weil 
die  m  Rede  stehende  Sequestration  nicht  auf  Antrag  zu  bewilligen, 
sondern  von  Amts  wegen  zu  verfügen  ist.  Soweit  aber  in  diesen  G^ 
setzen  nichts  anderes  angeordnet  ist,  werden  auch  auf  die  Sequestration 
des  Vermögens  eines  Deserteurs  aus  dem  oben  ad  III.  hervoi^ehobenen 
Grunde  die  Vorschriften  der  E.O.  über  die  Zwangsverwaltung  bezw» 
über  die  Verwaltung  als  einstweilige  Verfügung  gemäfs  §§  382  Z.  2 
und  883  anzuwenden  sein. 


IV.  Abteilung. 

ExekutioB  auf  andere  VermSgensrechte. 

Verwertung. 

§  334. 

Bei  Rechten,  welche  den  wiederholten  Bezug  von  Fruchten  oder  eine  andere 
m  Oxmaten   des  betreibenden  Gläubigers  verwertbare  Benützung  beweglicher 

^  VgL  Schubert-Soldern,  Die  Sequestration  nach  österr.  Recht  §§  1$ 
xmd  16. 
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oder  unbeweglicher  Sachen  gew&hren.  bei  Gewerbeberechti^ngen,  Industrie- 
privilegien,  bei  J&gd-  und  Fischereirecnten,  Freischurfberechtigangen  u.  &.  kann 
vom  Ezekntionsgerichte  auf  Antrag  des  betreibenden  Gl&ubigers  Zwangsyerwal- 
tung  bewilligt  nnd  angeordnet  werden. 

Auf  deren  Einleitung,  Vollziehung  und  Einstellung  sind  die  Bestimmungen 
fiber  die  Zwangsverwaltung  von  Liegenschaften  mit  den  in  den  §§  385 — 839  an- 
gegebenen Abweichungen  sinngem&fs  anzuwenden. 

Von  der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  von  Freischurfberechtigungen 
ist  das  zuständige  Bevierbergamt  zu  verständigen. 

Die  Zwangsverwaltuüg  von  Forderangen   und  anderen 
Vermögensrechten  *• 

I.  Abgrenzung  beider  Begriffe.  Aus  der  Vergleichong 
der  systematischen  Oliederang  der  Exekutionsobjekte  in  der  £.0. 
I.  Teil  2.  Abschnitt  1.  Titel,  dann  2.  Titel  Abt  1—4  mit  dem  Inhalte 
des  §  331  geht  hervor,  dafs  zu  den  ,,anderen  Vermögens- 
rechten**,  welche  die  4.  Abteilung  zum  Gegenstande  hat,  nicht  ge- 
hören: 1.  das  (ungeteilte)'  Eigentum  an  unbeweglichen 
Sachen  oder  an  Anteilen  an  solchen  (Miteigentum)  (§§  87, 
91,  97,  102,  131,  238);  2.  die  Befugnisse  des  Fideikommifs- 
besitzers  und  Lehensvasallen  (§§  97  Abs.  2,  109  Abs.  2); 
3.  Bergbauberechtigungen  (§§  240,  242,  248);  4.  das  Eigen- 
tum an  beweglichen  körperlichen  Sachen  (§§249,253,258); 
5.  Geldforderungen  (§§  290,  296);  endlich  6.  Ansprüche 
auf  Herausgabe  oder  Leistung  körperlicher  Sachen 
(§§  327,  328). 

Andererseits  ergibt  sich  daraus,  dafs  unter  dem  Ausdrucke 
„Forderungen^  im  Sinne  der  E.O.  nicht  blofs  „Geldfordernngen"', 
sondern  auch  „Ansprüche  auf  Herausgabe  oder  Leistung  körperlicher 
Sachen **  inbegriffen  sind,  weil  es  einerseits  nach  der  Systematik  der 
E.O.  klar  ist,  dafs  unter  der  4.  Abteilung  Vermögensrechte  inbegriffen 
sein  sollen,  welche  nicht  schon  in  den  vorhergehenden  Abschnitten 
und  Abteilungen  behandelt  sind,  und  andererseits,  wenn  der  §  331 
das  charakteristische  Merkmal  der  in  der  4.  Abteilung  behandelten 
Vermögensrechte  darein  verlegt,  dafs  sie  nicht  zu  den  „Forde- 
rungen**  gehören,  es  selbstverständlich  ist,  dafs  durch  dieses  nega- 
tive Kriterium  die  in  der  4.  Abteilung  behandelten  Vermögensrechte 
nicht  ge^en  die  körperlichen  beweglichen  oder  unbeweglichen  Sachen 
und  auch  nicht  gegen  die  im  §  331  ausdrücklich  herausgehobenen 
Berechtigungen,  aufweiche  die  Vorschriften  über  die  Exekution  auf 
unbewegliches  Vermögen  zur  Anwendung  zu  kommen  haben  (fldei- 
kommifs-,  Lehens-,  Bergbauberechtigungen),  sondern  nur  gegen  die 
übrigen  in  den  unmittelbar  vorhergehenden  Abteilungen  2  und  3  be- 
handelten Exekutionsobjekte,  nämlich  die  „Geldforderungen"  und  die 
„Ansprüche  auf  Herausgabe  oder  Leistung  körperlicher  Sachen**  — 
welche  offenbar  unter  dem  gemeinschaftlichen  Ausdruck  „Forderungen" 
zusammengefafst  wurden  —  haben  abgegrenzt  werden  wollen'. 


1  Vgl.  die  Motive  zu  den  §§  330-342  R.V.  (§§  330-340  Ges.)  8.227 
bis  229. 

>  Bezüglich  des  fideikommiBsarischen  Substitutionarechtes  vgl 
weiter  unten  Note  5. 

*  Die  Instruktion  für  die  Vollstreckungeorgane  P.  90  Abs.  1 
unterscheidet  bezüglich  der  Exekution  in  andere  Vermögensrechte  zwischen 
^anderen  Rechten'^  einerseits  und  „Forderungen  und  Ansprüchen  auf 
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Nun  gehören  aber  die  unter  die  4.  Abteilung  eingereihten  Aus- 

fedinge  (soweit  sie  Leistungen  betreffen)  (§  330),  dann  Rechte^ 
raft  deren  eine  bestimmte  Person  zu  Leistungen  verpflichtet  ist 
(§  331  Satz  2)y  sowie  die  Rechte,  welche  den  wiederholten  Bezug 
von  Früchten  gewähren  (§  334),  juristisch  unzweifelhaft  auch  zu  den 
Forderungen,  und  zwar  entweder  zu  den  ,,Oeldforderungen^  oder 
zu  „den  Ansprüchen  auf  Herausgabe  oder  Leistung  körperlicher 
Sachen".  Infolgedessen  ist  man  genötigt,  um  die  vom  Gesetze  offen- 
bar beabsichtigte  und  bezweckte  durchgreifende  Auseinanderhaltung 
der  in  den  Abteilungen  2 --4  bezeichneten  Vermögensrechte  eintreten 
zu  lassen  —  ohne  welche  man  ja  zu  dem  absurden  Resultate  gelangen 
müfste,  dafs  die  Exekutionsführung  auf  gewisse  Objekte  zweierlei 
Vorschriften  unterliegt  —  nach  einem  festen  Unterscheidungsmerkmale 
zwischen    den    unter    die   2.  und  3.  Abteilung    und    den   unter   die 

4.  Abteilung  fallenden  Forderungen  zu  suchen.  Dieses  Unter- 
scheidungsmerkmal kann  nun  nicht,  wie  es  scheinen  könnte,  in 
„der  wiederkehrenden  Leistung*'  gefunden  werden,  wonach 
unter  den  „Geldforderungen  der  2.  Abteilung  und  unter  den  An-^ 
Sprüchen  auf  Herausgabe  und  Leistung  körperlicher  Sachen  der 
3.  Abteilung  nur  solche  Forderungen  zu  begreifen  wären,  welche  sich 
durch  eine  einmalige  Leistung  erschöpfen,  während  alle  anderen 
Forderungen,  welche  in  dem  Rechte  auf  wiederkehrende  Leistungen 
(Geld-,  Natural-  oder  Arbeitsleistungen)  bestehen,  unter  die  anderen 
Vermögensrechte"  der  4.  Abteilung  fallen  würden,  und  zwar  deshalb 
nicht,  weil  das  Gesetz  mit  dem  Ausdrucke  „ Geldforderungen **  aus- 
drücklich auch  Ansprüche  auf  wiederkehrende  Geldleistungen  umfafst 
(§§  290—293,  299,  319  Z.  3)  und  überdies  im  §  319  Abs.  3  auch  die 
Zwangsverwaltung  von  Geldforderungen,  und  zwar  im  Gegensatze  zu 
dem  früher  geltenden  Rechte  (§  321  a.  G.O.),  für  zulässig  erklärt 
ist,  welche  Zwangsverwaltung  nur  da  gedacht  werden  kann,  wo  mit 
der  Forderung  das  Recht  auf  den  Bezug  von  Zinsen  oder  anderen 
wiederkehrenden  Nebenleistungen  verbunden  ist,  oder  die  Forderung 
selbst  in  dem  Ansprüche  auf  solche  wiederkehrende  Geldleistungen 
besteht.  Das  gilt  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmung  des  §  325  Abs.  2 
in  gleicher  Weise  von  Ansprüchen,  welche  die  Herausgabe  oder 
Leistung  körperlicher  Sachen  zum  Gegenstande  haben,  wenn 
sie  mit  dem  Nebenrechte  auf  wiederkehrende  Leistungen  verbunden 
sind,  wenn  z.  B.  der  Anspruch  darin  besteht,  dafs  eine  Viehherde  oder 
eine  Liegenschaft  nach  einer  bestimmten  Zeit  zu  übergeben  ist,  bis 
dahin  aber  die  Nutzungen  und  Früchte,  welche  sie  abwirft,  an  den 
Berechtigten  abgeliefert  werden  sollen,  oder  wenn  sie  überhaupt  in 
dem  Rechte  auf  fortlaufende  Naturalleistungen  bestehen.  Das  Unter- 
scheidungsmerkmal kann  auch  nicht  in  der  Dinglichkeit  des  An- 
spruches gefunden  werden,  weil  hier  offenbar  nicht  der  Entstehuiigs^ 
grund,  sondern  der  Inhalt  des  Anspruches  das  Entscheidende  ist. 
So  gelingt  es,  eine  Grenze  zwischen  den  Forderungen  der  2.  und 
3.  Abteilung  und  denen  der  4.  Abteilung  nur  dadurch  zu  ziehen,  dafs 
man  unter  die  letztere  Abteilung  nur  solche  Forderungen  subsumiert, 
welche  nicht  den   ganzen  Inhalt   des   zu  exequierenden   Vermögens- 

geraus^abe  oderLeistung  körperlicherSachen^  andererseits. Dr. Franz 
lein,  Die  Qsterr.   Civ.Pr.Gesetz entwürfe,  in  Ztschr.  f.  deutsch.  CivJ^r.  XIX 

5.  241,  spricht  hier  von  der  Yollstreckunff  von  Geldansprüchen  in  andere  Verr 
mögensrechte  „als  Eigentum  und  Forderungen^. 
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reefaiea  erschöpfeiD,  vielmehr  lediglieh  mit  einem  und-eren,  aioht  als 
eine  Fotderang  sich  dftratrilenden  Rechte  als  Nebenrechte  ver- 
knüpft sind  (Ausgedinge  mit  Q^dleistangen)  oder  nur  als  konkreter 
Ausflufs  dieses  anderen,  an  sich  keine  Forderung  bain« 
haltenden  Rechtes  sich  ergeben  (Afterbestandfocderuneen  aus 
einem  gepfändeten  Miet-  oder  Pacfatrechte,  Forderangen  aus  der  teil* 
weisen  Überlassung  eines  gepf^deten  Niebbrauehes  |m  Dritte ,  die 
schliefsliche  Geldforderung  aus  dem  gepfitndeten  Anspruch  auf  Teilang 
und  Auseinandersetzung  bezüglich  einer  ungeteilten  VermOgensmaase) 
(EntBohädigungBansprttohe,  wdehe  aus  gepfändeten  Urheberrechten 
sieh  ergeben  können  [Art  VII  E.a.  zur  £.0.  §§  14  Abs.  2,  57  n.  60 
des  Gesetzes  vom  26.  Dezember  1895  No.  197  RO.B.]  etc.)«.  Auf 
GesehAftsanteile  des  Mitgliedes  einer  Genossenschaft 
ist  die  Exekutionsführung  im  Sinne  der  §§  294  und  308  unstatdiaft, 
erklärt  mit  Unrecht  die  Entseh.  vom  15.  Juni  1898  Z.  8213 
(Gellers  Centr.BL  1898  No.  424  S.  945,  Links,  Rechtsprechung 
1899  No.  5464,  Sammig.  Neue  Folfe  I  No.  225).  Handelt  es  sich  doch 
nur  um  eine  bestimmte,  wenn  auch  der  Ziffer  nach  noch  nicht  angeb* 
bare  Geldforderung.  Für  richtig  halte  ich  deshalb  die  früher  ergangene 
Entseh.  vom  7.  Juni  1898  Z.  7977  J.M.V.B.  Beil.  No.  1463,  Links, 
Bechtspr.  1899  No.  5447,  Sammig.  XXXV,  Neue  Folge  I  No.  211, 
welche  diesen  dem  vorigen  entgegengesetzten  Gedanken  zum  Ausdrucke 
bringt). 

n.    Die  Zwangsverwaltung  von  Forderungen. 

1. .  Für  dieselbe  hat  die  eben  gemachte  Unterscheidung  nur  eine 
theoretische  Bedeutung,  praktisch  bleibt  es  sich  nämlich  gleich ,  ob 
man  ,die  Zwangsverwaltung  von  Forderungen*'  den  Vorschriften  der 
2.  und  bezw.  3.  oder  den  Vorschriften  der  4.  Abt  des  2.  Titels, 
2.  Abschnittes  I.  Teiles  der  E.O.  unterstellt,  weil  nach  dem  voroitierten 
§  319  Abs.  3  und  dem  §  325  Abs.  2  .sofern  die  Zwangsverwaltung 
von  Forderungen  bewilligt  wird,  dieselbe  nach  den  Vorschriften  der 
|§  334—339*  —  also  nach  den  für  die  Zwangsverwaltung  von  ^anderen 
Vermögensrechten*  in  der  4.  Abteilung  gegebenen  Vorschriften  — 
durchzuführen  ist.  1.  Zu  den  in  der  2.  und  3.  Abteilung  bezeichneten 
Forderungen  und  nicht  zu  den  in  der  4.  Abteilung  behandelten  anderen 
Vermögensrechten  ffehören  daher: 

a)  der  Erbpacnt-  und    Erbzins    (Emphyteusis ,    §8  1122  und 
1123  a.  b.  G.B.); 

b)  der  Bodenzins  (Superficies,  §  1125  a.  b.  G.B.)^; 

^  Diese  Gebietsabgrenzune  in  Beziehung  auf  Fordemogen  trifft  auch  bei 
der  R.C.P.O.  zu,  welche  die  Zwangsvollstreckung  „in  andere  VermSgens- 
reehte^  (als  Forderungen)  in  einem  einzifen  Paragraphen  abtut,  dem  §  754, 
welcher  den  Vorzug  hat,  es  nicht  sweifelnaft  erscheinen  sn  lassen,  daa  An« 
sprfiohe  auf  wiederkehrende  Leistungen  um  dessentwillen  oder  als  solche  nicht 
SU  den  „anderen  Vermögensrechten"  des  §  754  gehören  und  daher,  wenn  sie 
nicht  nur  in  Ansehung  der  Ausübung  verauiserlich  sind  der  Sequestration 
nicht  unterliegen  (vgl.  Hell  mann,  L.  Seuffert,  WÜmowski-LevT, 
Beincke  zu  §  754X  Eigen tflmUcherweise  citiert  letzterer  8.  725  bezüglich  der 
Pacht  und  Mietzinsrechte  nur:  dingliche  Pacht-,  Miet-  und  Ausnutzongsrechte 
an  „beweglichen  Sachen". 

*  Die  Kechte  des  Erbp&chters,  des  Erbzins-  oder  Bodenzins* 
mannes  z&hlen  dagegen  unter  die  „anderen  Vermögensrechte"  der  citlertrn 
4.  Abt.  im  Gegensatze  zu  den  Rechten  des  LehensvasfQlen  und  des  Hdeikommifs- 
I)e8itzer8,  welche  in  Absicht  auf  die  Zwangsverwaltung  wie  ^Eigentum"  behnn- 
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deit  'werden.  Auf  die  enteren,  soweit  sie  noch  bestehen  sollte«,  Jciuin  daher  nur 
nach  Vorschrift  der  §§  331—840  Exekution  geführt  werden,  auf  die  letzteren  da- 
gegen ist  durch  Zwangsverwaltung  der  Liegenscrhaft  selbst  (§$  97  Abs.  2, 
109  Abs.  2)  Ezekutkm  eu  ffihren.  DarAber,  dafo  das  sogenannte  Nu tsungs - 
«igen tum  dea  Erbpftchterö,  des  Erb-  uad  Bodenainsinannet^  des  Vasallen  und 
des  Benefiziaten  nur  dinglicheRechte  sind,  dafs  diese  Personen  nur  A e c h t s - 
besitzer,  der  Fideikommilsbesitzer  dagegen  (und  daher  auch  der  Fiduziar) 
Eigentümer  und  Sachbesitzer  ist,  vgl.  Banda,  Besitz,  4.  Aufl.  §  1  8.  84, 
und  dessen  .Eigenturasrecht''  §18.  17.  —  Die  E.0  stellt  aber,  wie  bemerkt,  in 
Absicht  aot  die  Ezekutionsfuhning  in  die  Lehei^snutannffsitecbt«  den  Lehens- 
vasallen dem  FideikommiTpbesitzer  gleich,  nicht  aber  aucb  den  Fidnziar  bei 
der  fideikommissanschen  Substitution  (§  613  a.  b.  G.B.),  auf  dessen  Nutzungs- 
rechte daher  ebenfalls  nur  nach  den  Vorschriften  der  §§  881—840  der  4.  ^- 
teiimig  Exekution  geführt  werden  kann.  Bez^icfa  des  Raehtea  selbst  des  un- 
bedingten fideikommissarisohen  Substituten  ist  aber  zu  bemerken,  da/h  nicht 
dieser,  sondern  der  Fiduziar  (Ran da,  Eigentumsrecht  §  86  S.  189)  der  wenn 
auch  beschränkte  Eigentümer  und  Besitzer  der  Sache  ist  (so  auch  Krainz, 
II,  2  8  504  S.  889).  Auf  dieses  fideikommissarische  Substitntionsrecht  kann  da- 
her, auch  wenn  es  böcherUch  eingetragen  ist,  nicht  mittelst  zwangsweiser  Pfand*- 
reehtabegrtodnng,  sondern  nur  nach  den  Vonchriften  der  8.  oder  4.  Abteiluntt 
des  2.  Titels,  IL  Abschnittes,  I.  Teiles  der  E.G.  Exekution  geführt  werden,  und 
zwar  je  nachdem  man  auf  den  Bestitutionsanspruch  (vgl.  Czoernig,  a.  a.  0, 
8.  118)  oder  das  fideikommissarische  Erbrecht  als  solches  (§  888)  Exekution  f&hren 
will.  Mit  Unrecht  hat  daher  der  Oberste  Gerichtshof  in  der  Entscheidung 
Tom  4.  Jan.  1899  Z.  17  869  (Jur.  Bl.  1899  No.  19,  Oellers  Centralbl.  1899  VI 
8.  482)  die  Exekution  auf  ein  bücherlich  anffemerktes  fideikommiasarisehes 
Snbsdtotionsrecht  mittelst  Einverleibung  des  exdcntiven  Pfandrechtes  auf  dem- 
selben bewilligt  Richtig  dagegen  im  Frinzipe  die  Entsch.  vom  5.  Okt  189B 
Z.  18478  (Pr&Tnik  1898  S.  16;  Riehl,  Spruchpr.  1899  8,  8.  165;  Links  Recht« 
sptechnng  1899  No.  5568,  wonach  die  Exekution  auf  Eigentums-  und  Besitsrechte 
nach  §§  825-4^,  und  nicht  nach  Vorschrift  des  §  331  £.0.  au  f&hren  ist« 
Ebenso  richtig  die  noch  unter  der  Herrschaft  der  a.  GrO.  ergangenen  Entsehei« 
dangen,  und  zwar  vom  12.  Sept.  1867  Z.848,  Bammlg*.  VI  No.  2858,  welche 
die  äeatellung  einer  Hypothek  an  einem  (vnbedingten)  fideikommissariseben  Sub- 
etitntionsrechte  bezüglich  einer  Realit&t  Bkr  unsnlftseig  erklärte,  —  vom 
14.  April  1869  Z.  8874,  Sammig.  VII,  No.  8876,  welche  die  Unzulassigkeit 
4er  Sioherstellnng  der  GlSnbiger  des  bedingten  Nacherfoen  auf  dem  fideikommi»^ 
aarisehen  Erbgate  nach  §  822  a.  b.  G.B.  aassprach,  und  vom  28.  April  18^0 
Z.  5959  (Jar.  BL  1880  No.  52),  wonadi  nur  daa  Natzungsrecht,  moht  aber  daa 
eingesdirftnkte  Eigentnmsrecht  (g  618  a.  b.  Q.B.)  selbst  ein  zulflsaiges  Objekt 
der  ExekationsfÜhrung  gegen  den  eingesetzten  Erben  abgeben  kann.  Die 
Kassationsentscheidang  vom  18.  Febr.  1894  Z.  1889,  Beil.z.  J.M.V.Bv 
No  1002,  deizafolge  das  fideikommissarische  Substitutionsrecht,  insoUnige  der 
SubstitutionflÄU  nicht  eingetreten  ist,  nicht  in  Exekution  gezogen  werden  kann, 
geht  von  der  nu  E.  irrtümnchen  Voniassetzung  aus,  dafs  &s  fideikommisaarisohe 
£«rbreefat  überhaupt,  also  auch  das  unbedingte,  vor  Eintritt  des  Substitutions- 
Mles  kein  existentes  Recht  sei.  Vgl.  dagegen  Unger,  Erbrecht  g  20  Note  8,  a, 
12, 9  48  Note  2  und  Krainz  II,  2  8.  891,  femer  die  IZusammenfassnng  dieser  strei« 
tigen  Frage  bei  Pfaff  u.  Hoffmann  II  §§  608,  615^617,  endlieh  bezüglich  der 
Osterr.  Praxis  noch  die  weiteren  bei  §  618  a.  b.  6.B..  M  an  zsche  Aasgabe,  citierten 
Entseh.  des  Obersten  GJi.).  Diese  dargelegten  rechtlichen  Yerh&itnisse  sind  mit 
Einfftbrang  der  neuen  E  O.  keine  anderen  geworden.  Das  eingeschränkte  Eigen* 
tumsreeht  des  Instituten  bei  einer  bedinj^ten  fideikommissanschen  bub- 
Stitotion,  also  seine  Rechte  und  Terbindlichkeiten  eines  Fruchtniefsers  mit  der 
Anwartschaft  auf  daa  anemgeschr&nkte  Eigentum  ist  ein  au  Gunsten  der  Gläu- 
biger selbständig  verwertbares,  ausübbares  und  veräafserliches  Recht.  Bei  einer 
anbedingten  ndeikommiasarisehen  Substitution  ist  dasselbe  nur  auf  das  der 
Zwangsverwaltung  nach  (  884  oder  dem  Verkaufe  nach  |  832  unterliegende 
Frachtniersongarecht  des  Fiduziars  beschränkt.  Das  unbedingte  fideikbmmie- 
sarisehe  Erbrecht  aber  des  Substituten  ist  kein  Eigentumsrecnt,  and  bei  einer 
bedingten  fideikommissarisohen  Sabstitotion  ist  vor  dem  Eintritt  der  Bedin« 
ffimg  (§  708  a.  b.  G.B.)  ein  exequierbares  existentes  Recht  des  Substituten  über* 
Saupt  gar  nicht  vorhanden.  Dementsprechend  wurde  auch  mit  den  Entschei* 
dovgen  vom  21.  Febr.  1899  Z.  2895  (Centr.Bl.  1899  Heft  XI  No  455, 
NotZ.  1899  No.  89,  Sammig.  II  No.  521),  vom  7.  März  1899  Z.  2994  (Not.Z. 
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c)  alle     obligatorischen     Pacht-     und     Mietzinsforde- 
rungen*; 
d^  die  Reallasten^; 

e)  alle  obligatorischen  Rentenbezugsrechte,  mögen  sie 
verhypoteziert  sein  oder  nicht  (§  229,  die  Beschränkungen  siehe 
bei  §§  290—293);  endlich 

f)  die  Gehaltsforderungen  aus  öffentlichen  oder  Privatdiensten 
(§  299); 

:)  Ansprüche  auf  Ausfolgung  von  Depositen*; 
l)  Sozietätsrechte  auf  Auszahlung  von  bestimmten  Zinsen  und 
Gewinnanteilen. 

Die  Beschränkungen  in  der  Exekutionsftthrung  auf  Forderungen 
enthält  insbesondere  der  Art.  IX  E.G.  z.  £.0. 


1899  No.  17,  Sammlg.  n  No.  587)  uod  vom  18.  Juni   1900  Z.  8976  (Jur.  BL 

1900  No.  4.  Sammle.  II  No.  641)  die  Unculftasigkeit  der  Exekution  auf  das  he- 
dingte  Recht  des  Nacherben  an  einem  Depositenkapitale  ausgesprochen,  dagegen 
bat  der  Oberste  Gü.  mit  der  Entscheidung  vom  25.  Mai  1899  Z.  8069 
(Üentr.Bl.  1899  XII  No.  510)  die  Einverleibung  des  ezek.  Pfandrechtes  auf  eine  mit 
dem  Substitutionsbande  belastete  Nachlafsliegenschaft  wegen  einer  Nachlafsschuld 
far  zul&ssig  erkannt  (?)  und  mit  der  Entsch.  vom  6.Dez.  1899  Z.  17  60d(Sammlg. 
n  No.  789,  Jur.  El.  1900  No.  81 ,  NotZ.  1900  No.  4)  den  Beschlufs  des  Pra^r 
Landesgerichtes,  mit  welchem  der  Vollzug  der  vom  H.G.  bewilligten  Exekution 
durch  zwangsweise  Pfandrechtsbegründung  mittelst  bücherlicher  Einverleibung 
des  Pfandrechtes  auf  die  dem  Verpflichteten  gehörigen,  mit  dem  Substitutions- 
bande behafteten  Realitäten,  sowie  durch  Zwangsverwaltung,  jedoch  mit  dem 
Beisatze:  ^^unbeschadet  der  oubstitutionsrechte  der  C.*',  ohne  zu  der  Frage  der 
Zul&ssigkeit  der  Exekution  durch  Pfandrechtsbegründung  Stellung  zu  neiimen, 
bestätigt.  Allerdings  war  der  Rekurs  nur  gegen  die  von  der  II.  Instanz  ver- 
fügte Ausscheidung  jenes  Beisatzes  gerichtet 

*  Pacht-  und  Mietzinsforderungen  können  auch  selbständig  gepfändet  und 
überwiesen  werden.  Beweis  dessen  die  §§  103  Abs.  1,  119  Abs.  8.  So  entschied 
auch  der  Oberste  Gerichtshof  mit  Beschlufs  vom  28.  Febr.  1899  Z.  1854 
(Jur.  Rl.  1899  No.  31,  Gellers  Centr.Bl.  1899  No.  85,  Sammlg.  Neue  F.  II  No.  529). 
Eine  Exekutionsführung  auf  dieselben  ist  nicht  blofs  durcn  Zwangsverwaltung 
der  Liegenschaft  statthaft,  wie  in  einem  anderen  in  derselben  Nummer  der  Jur. 
Bl.  S.  869  mitoeteilten  Falle  die  I.  u.  IL  Instanz  irrtümlich  annahm.  So^r  eine 
selbständige  Zwangsverwaltung  der  dem  Verpflichteten  aus  einem  bestimmten 
Bestandverhältnisse  zustehenden,  periodisch  wiederkehrenden  Miet-  oder  Pacht- 
zinsforderungen ist  zulässig.  So  sagt  auch  Petschek,  Die  Zwangsvollstreckung 
in  Forderungen  S.  89:  „Vor  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den  Verwalter  kann 
der  Gläubiger  beliebig  viele  Mietzinsforderungen  u.  dergl.  pflLnden." 

''  Die  Streitfrage,  „ob  die  Reallasten  bezw.  die  denselben  entsprechenden 
Rechte  dingliche  Rechte  mit  Obligationscharakter  (Unger,  S^^stem  I 
8.  556—560)  oder  an  ein  Reale  gebundene  Obligationen  seien  (Kanda, 
Besitz  §  24  Note  87,  Krainz,  System  I  S.  218)  ist  für  unseren  Fall  gleichgültig, 
da  sie  m  diem  einen  wie  in  dem  anderen  Falle  in  wiederkehrenden  Leistungen 
bestehen  und  daher  nur  Forderungen  auf  solche  wiederkehrende  Leistungen  be- 

runden.  Ausgedinge  zählen  dagegen  zufolge  der  positiven  Bestimmung  des 
830  immer  zu  den  „anderen"  Vermögensrechten  der  4.  Abteilung.  Ihre  Exe- 
quierbarkeit  ist  daher  der  im  §  380  angeordneten  Beschränkung  auch  dann  unter- 
Wolfen,  wenn  sie  ausschliefslich  in  Geld-  oder  Naturalleistungen  bestehen,  somit 
eigentlich  Forderungen  sind. 

'  Die  Existenz  eines  solchen  „Anspruches*^  mufs  —  abgesehen  von  den 
für  einzelne  Fälle  erfolgten  positivrechtlichen  Normierungen  aesselben  (§§  797» 
819  a.  b.  G.B.,  §§  180,  131,  149,  174.  217,  218  k.  Pat  vom  9.  Aug.  1854  No.  208 
R.G.B^  —  schon  aus  der  allgemeinen  Erwägung  abgeleitet  werden,  dafs  der  Staat 
nicht  für  berechtigt  erkannt  werden  kann,  ein  von  ihm  zufolge  gesetzlicher  Vor- 
schrift in  Verwahrung  genommenes  Vermögen  demjenigen,  der  einen  materiell- 
rechtlich begründeten  Anspruch  darauf  hat,  vorzuenthalten,  soweit  der  Staat 
hierzu  nicht  durch  positivrechtliche  Bestimmungen  berechtigt  oder  verpflichtet 
A^'ird  (vgl.  über  die  Pfändung  von  Depositen  oben  §  262  V.). 
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Abgesehen  von  den  erwähnten  Beschränkangen  kann  aufgestellt 
werden,  dafs  die  Zwangsverwaltung  von  Qeldforderungen 
und .  von  Ansprüchen  auf  Herausgabe  oder  Leistung 
körperlicher  Sachen  im  Sinne  der  oben  vorgenommenen  Ab- 
grenzung derselben  gegen  die  Forderungen  der  4.  Abteilung,  wenn 
sie  auch  keine  selbständige  Exekutionsart  abgibt,  sondern  sich  nur 
als  Art  der  Verwertung  einer  gep&ndeten  Forderung  darstellt,  doch 
prinzipiell  zulässig  ist  im  Gegensatze  zur  R.C.P.O.,  nach  welcher 
sie  grundsätzlich  ausgeschlossen  erscheint  (vgl.  oben  Note  4.)  Das 
Gesetz  läfst  aber  eine  andere  Art  der  Verwertung  von  Forderungen 
als  durch  Überweisung,  also  auch  durch  Zwangsverwaltung  derselben, 
nur  unter  den  im  §  317  bezeichneten  Voraussetzungen  zu^.  Das  ist 
der  Sinn,  wenn  es  im  Schlufssatze  des  §  319  heifst:  „Sofern  die 
Zwangsverwaltung  von  Forderungen  bewilligt  wird"  ^®. 

Trifft  eine  dieser  Voraussetzungen  zu,  dann  liegt  kein  Grund  vor, 
die  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  einer  Forderung  noch  von 
anderen  Bedingungen  abhängig  zu  machen,  als:  1.  von  dem  Umstände, 
dafs  die  Forderung  bereits  gepfkndet  wurde  (§  317  Abs.  1),  und 
2.  von  der  Bedingung  —  und  dies  ist  in  der  Natur  der  Sache  gelegen 
—  dafs  die  Geldforderung  oder  der  Anspruch  (§  325  ff.),  deren  Zwangs- 
verwaltung bewilligt  werden  soll,  mit  einem  Nebenrechte  verbunden 
ist,  welches  den  Schuldner  aufser  der  einmaligen  Hauptleistung  noch 
zu  vorhergehenden  wiederkehrenden  Nebenleistungen  verpflichtet  oder 
überhaupt  solche  wiederkehrende  Leistungen  zum  Gegenstande  hat^^. 

2«  Kompetent  zur  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  einer 
Forderung  ist  das  Exekutionsgericht  (§  317  Abs.  1),  also  regel- 
mäfsig  das  Bezirksgericht,  bei  welchem  der'  Verpflichtete  seinen 
allgemeinen  Gerichtsstand  in  Streitsachen  hat  (§§  78  Z.  3,  4  Z,  6, 
23  Ab».  1,  Pittner  in  G.Z.  1899  No.  4  S.  29,  Strohbach  G.H. 
1899  No.  3  S.  24)  und  bei  bücherlich  sichergestellten  Forderungen 
regelmäfsig  das  Bezirksgericht,  bei  welchem  oder  an  dessen  Standorte 
sich  die  Einlage  über  das  Gut,  auf  welchem  die  Forderung  sicher- 
gestellt ist,  befindet  (§  18  Z.  3  Z.  1,  §§  19  und  23). 

•  Vgl.  die  Motive  zu  §§  315— (319  B.R.  (§§  317,  314,  315,  318,  319  Ges.) 
S.  224. 

i<^  Zu  allgemein  daher  Schuster,  a.  a.  0.  S.  743,  und  Fürstl,  £.0. 
§  817  No.  1,  wenn  sie  eine  anderweitige  Verwertung  einer  Forderung  als  durch 
Überweisung  schon  dann  fQr  zuläseig  erklären,  „wenn  die  Einziehans  derselben 
mit  Schwierigkeiten  verbanden  ist*.  Czoernig,  a.  a.  0.  §  317,  erkl&rt  unter 
Beproduktion  der  Motive  (S.  224  zu  §§  315—319)  eine  solche  anderweitige  Ver- 
wertung statthaft  „für  diese  und  ahnliche  (!?)  Fälle''.  Diese  Auffassung  der 
Motive  entspricht  zwar  dem  §  743  R.C.P.O.,  widerspricht  aber  der  tazatiyen 
Struktur  des  §  317.  Hier  hat  deshalb  das  Gesetz  und  haben  nicht  die  Motive 
zu  entscheiden.  Warum  aber  Czoernig,  ebenda  S.  276,  meint,  dafs  die  Zwangs- 
verwaltung wohl  nur  bezüglich  von  (? !)  Forderungen  der  in  (§  317)  Z.  3  bezeich- 
neten Art  erfolgen  könne'',  ist  nicht  erfindlich,  vielleicht  meinte  er  §  319  Z.  3. 
Worin  die  in  den  Motiven  noch  neben  dem  Verkaufe  und  der  Zwangs  Verwaltung 
hervorgehobene  anderweitige  Verwertung  von  Forderungen  oestehen  soll, 
ist  weder  im  Gesetze  noch  in  den  Motiven  gesast.  Sie  könnte  m.  £.  bestehen 
in  den  verschiedensten  Verfagungen  bezüglich  der  Forderung,  so  in  der  Ver- 
pachtung, Vertauschung,  In  nutz  nielsunggebung,  Ver  gl  eichung  oder 
Kompensation  der  Forderung  (§  319  Z.  2  u.  6). 

11  Versagt  könnte  sie  dann  nur  noch  werden,  wenn  feststünde,  dafs  eine 
wiederkehrende  Leistung  bis  zum  Eintritt  der  Hauptleistung  nicht  mehr  ein* 
treten  wird,  wenn  also  z.  B.  die  in  halbjährigen  Baten  verzinsliche  Geldforde- 
rung schon  halbjährig  gekündigt  oder  ein  der  wirtschaftlichen  Kultur  gewidmetes 
Grundstück  noch  vor  der  Ernte  zu  übergeben  ist 
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3.  Verfahren.  Wie  bereits  bemerkt,  bildet  die  Zwangsver- 
waltung  von  Forderungen  keine  selbständige  Exekutionssrt  auf  diese 
OattuDg  von  Vermögensobjekten ^  sondern  nur  eine  Art  der  Ver«- 
Vertung  der  gepfiHndeten  Forderung«  ist  also  nur  ein  .m6gliches 
vreiteres  Stadium  der  durch  PfAndun^  einzuleitenden  fäekolion 
auf  Forderungen,  im  Gegensata  xur  Überweisung,  welche  das 
regelmäfsige  weitere  Entwickelungsglied  dieser Ex^utikmsftdirung 
bildet  (§  317)". 

Eingeleitet  wird  dieselbe  durch  den  beim  Exekutionsgerichte  zu 
^teilenden  Antrag  eines  Gläubigers,  su  dessen  Gunsten  die  Forderang 
gepfilndet  wurde  (§  317  Abs^  1).  Vor  Beschlufsfassung  ttber  den 
Antrag  sind  die  übrigen  Gläubiger,  welche  an  der  Forderung  ein 
Pfandrecht  erworben  haben  ^^  und  wenn  es  ohne  erhebliche  Ver- 
zögerung geschehen  kann,  der  Verpflichtete  etnzuvemehmen  (ß  55). 
Das  Exekutionsgericht  kann  ferner,  mufs  aber  nicht,  beim  Vorli^n 
der  Voraussetzungen  fUr  die  Zwangsverwaitung  einer  Forderung  die- 
selbe bewilligen.  £^  ist  dadurch  in  sein  Ermessen  gestellt,  zu  beur- 
teilen, ob  die  beantragte  Zwangsverwaltung  sich  als  die  ini  einzelnen 
Falle  nach  Zweck  und  Absicht  des  Gesetzes  entsprechendste  Art  der 
Verwertung  der  Forderung  darstellt,  ob  nicht  a.  B.  der  freihändige 
Verkauf  (§  319  Z.  5)  oder  eine  andere  Verwertungsart  (vgl.  oben 
Note  9  i.  f.)  zweckentsprechender  ist,  oder  ob  es  nicht  trotzdem 
bei  der  B^gel  der  Realisierung  der  Forderung  durch  Überweisnng  zu 
verbleiben  habe.  Auch  wenn  die  Forderung  nur  den  Bezi^  jährlicher 
Renten.  Unterhaltsgelder  oder  anderer  wiederkehrender  Zahlungen  oder 
Naturalleistungen  zum  Gegenstande  hat,  kann  die  Verwertung  doKelben 
durch  Überweisung^  durch  freihändigen  Verkauf  ^^,  oder  durch  eine 
andere  Verwertungsart  geschehen  und  mufs  insbesondere  nicht  durch 
Zwangsverwaltung  erfolgen  ^^,  obwohl  in  diesem  Falle  die  Verwertung 
der  Forderung  durch  öffentliche  Versteigerung  nach  §  319  Z.  3  und 
325  Abs.  2  ausgeschlossen  ist  (vgl.  oben  Note  10). 

Der  Umstand,    daX«  eine  verzinsliche  oder  mit  Nebenleistungeii 


^*  Die  ZwsDgsverwaltuDg  wie  die  Überweisunff  ist  daher  der  sog.  zweite 
Exekntionsg r aa  bei  der  EzekutionsffihruDg  auf  Forderangen  (vgl.  Kreis, 
Die  Zwangsverwaitung,  in  Jur.  Bl.  1899  No.  7  S.  73,  No.  9  S.  100). 

^"  Diese  übrigen  Gläubiger  mufs  das  Exekutionsgericbt  kennen,  weil,  so- 
weit die  Bewilligung  der  Pfändung  einer  Forderung  des  Verpflichteten  nicht 
vom  Exekutionsgertcht  selbst  ausgeht,  es  von  jedem  anderen  Gerichte,  das  eine 
solche  Pf&nduDg  oder  die  Einverleibnng  des  Pfandrechtes  bewilligt,  von  dieser 
Bewilligung  als  Exekution sgericht  (§  18  Z.  1  u.  8,  §  4  Z.  6,  §  23  Abs.  1)  ssam 
Zweck  des  ExekutionsvoUsuges  oder  auch  nur  zur  vorläufigen  Kenntnisnahme 
von  der  E^ekutionsbewilli^ung  durch  Übersendung  einer  Beschlufsausfertigung 
zu  verständigen  ist  (§§  157  Abs.  1,  158  Abs.  1  u.  4,  160  Abs.  1  G.G.  und  Bern.  3 
2U  No.  231  des  Formularienbuehes).  Unter  diesen  ,.übrigen  Gläubigern* 
müssen  aber  bei  der  aligemeinen  Fassung  des  Gesetzes  aacn  jene  Gläubiger  ver- 
standen werden,  welche  nach  dem  Gmnabuche  oder  den  Akten  des  Exesutions- 
geriohtes  an  der  Forderung  aus  dem  Gesetze  oder  durch  Vertrag  ein  P&nd- 
brecht  erworben  haben. 

1^  Ebenso  Schauer  zu  §  819  Anm.  3,  Schuster,  a.  a.  O.  S.  744. 

1»  Wie  Fürstl,  E.O.  §  319  No.  3,  meint.  Unrichtig  auch  Czoernig^ 
Vorles.  über  die  £.0.  §  317  8.  276,  wenn  er  ssf^:  .Die  Zwangsverwaltung  kann 
wohl  nur  bezüglich  von  (?!)  Forderungen  der  m  (g  817)  Z.  3  bezeichneten  Art 
«rfolgeu'*.  Denn  wenn  man  auch  annimmt,  dafs  hier  nicht  §  317  Z.  3.  sondern 
§  819  Z.  3  gemeint  sei,  ist  dies  verfehlt,  weil  auch  die  Zwangsverwaitung  der 
im  §  319  Z.  1,  2,  4  u.  5  bezeichneten  Forderungen  nicht  ausgeschlossen  ist^  so«^ 
bald  sie  nur  einen  Ertrag  abwerfen,  also  vertfhslich  sind. 
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«irerbundene  Förderung  berieits  zur  EinsiefauDg  (§  808  ff.)  —  nickt 
iiach  an  Zahlungsstatt  §  316  —  überwiesen  wurde ,  steht  der  Be*- 
willigung  der  Zwangsverwaltung  derselben  nicht  entgegen«  Den 
Antrag  auf  Zwangsverwaltung  kann  nicht  blofs  der  betreibende 
Gläubiger y  dem  die  Forderung  zur  Einziehung  überwiesen  wurde, 
sondern  jeder  Gläubiger  stellen ,  zu  dessen  Gunsten  die  Forderung 
gepfkndet  wurde  (§  317  Abs.  1.)  Wird  dem  Antrage  Folge  gegeben^ 
60  ist  ein  früher  ergangener  Überweisungsbeschlufs  unter  Verständigung 
des  Drittschuldners  und  sämtlicher  übrigen  Bisteiligten  (vgl.  oben 
Hote  13)  aufzubdben.  Ist  aber  umgekehrt  die  Zwangsverwaltung 
der  Forderung  von  einem  Gläubiger  erwirkt  worden^  so  kann  eine 
Überweisung  derselben  nu^  nach  der  in  Gemäfsheit  der  Bestimmungen 
des  §  129  erfolgten  Einstellung  der  Zwangsverwaltung  bewilligt  w«xlen 
<§§  31!>  Abs.  ä,  325  Abs.  2»  834  Abs.  2). 

4.  Was  sonst  die  Einleitung,  Vollziehung  und  Einstel* 
lung  der  Zwangsverwaltung  von  Forderungen  betrifft,  sind  die 
BestunmuBgen  über  die  Zwangsverwaltung  von  Liegensdiaften  mit 
den  in  den  §§  335  bis  339  angegebenen  Abweichungen  sinngemäis 
anzuwenden.  Insbesondere  ist  daher  auch,  wenn  die  Zwangsverwaltung 
einer  verbüi^herten  Forderung  bewilligt  wird,  die  Bewilligung  derselben 
im  Offen tliehen  Buche  bei  der  betreffenden  Forderung  anzumerken 
(§  98  Abs.  1).  Diese  büoherlicfae  Anmerkung  ist  für  die  Priorität 
des  Bct&iediguiigsrechtes  des  betreibenden  Gläubigers  aus  den  Früchten 
der  Foifderüng  ebenso  mafsgebend,  wie  bei  der  Zwangsverwaltung  von 
Liegässchaften  (§  104  Abs.  1)  (rüoksichtlich  der  Rangordnung  mehrerer 
aequiestrierender  Gläubiger  untereinander  entscheidet  allerdings  die 
Priorität  des  erworbenen  Superpfandrechtes) ;  sie  ist  jedoch  nicht  not^* 
wendig,  um  die  Durchführung  der  Zwangsverwaltung  der  Hypothekar« 
forderung  gegen  jeden  nachfolgenden  Ebrwerber  derselben  zu  sichern, 
weil  die  Zwangsverwaltung  nur  eine  Verwertungsart  des  auf  der 
Forderung  bereits  haftenden  vom  Rechtsnachfolger  mitübernommenen 
Superpfandrechtes  {«t,  abgesehen  davon,  dafs  jede  Übertragung  der 
gepikfndeten  Forderung  seitens  des  Verpflichteten  im  Wege  der 
Singulal-succession  unter  Lebenden  oder  auf  den  Todesfall  als  wider 
die  VerfÜgunffsverbote  der  §§  294  Abs.  1,  320  Abs.  4  verstofsend 
ohnehin  ungültig  ujud  nichtig  ist  und  daher  die  Durchführung  der 
Zwab^ver waltung  der  Forderung  nicht  hindern  kann.  Ja  infolge  der 
B^^t?mmung  des  §  320  Abs.  4  stellt  sich  eine  mit  einem  exekutiven 
Pfandrechte  superbelastete  Forderung  überhaupt  als  gar  nicht  mehr 
bücherlich  übertragbar  dar.  Sollte  sie  trotzdem  bücherlich  übertragen 
•worden  sein,  dann  ist  die  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  aller- 
dings auch  zur  Durchführung  derselben  gegen  den  bücherlichen  Rechts- 
laachfolger  der  Forderung  notwendig,    aber  auch  unbedingt  zulässig« 

Der  Verwalter  ist  ebenfalls  grundsätzlich  aus  der  Verwalter* 
liste  EU  ernennen  (§  106)  und  nur  unter  den  Voraussetzungen  des 
§  107    kann  hievon   abgegangen   werden'*.    Da  jedoch  in  die  Ver« 

^  »       r 

.^*  Ditt.Regi^  ruDfpsvorl  ag  e  hatte  den  §  107  nicht  Nach  derselben  war  der 
ZiwangsTcywialter;  von  Liegensehslten  daher  immer  ohne  Ausnahme  der  Verwalter'- 
ii0te!«ft: entnehmen/  Bei  der  Zwangsverwaltung  von  „anderen  Vermögens« 
seeihten^  glaubte  die.  &.y.  jedoch  mit  Rücksicht  auf  die  Verechiedenartigkmt 
der  in  Betracht  kommenden  Rechte  und  ans  den  in  den  Motiven  zu  §]|  830—842 
näher  auseinaiidiergeietzteu  Gründen  «ine  Ausuafaime  von  diesem  Grundsätze  sum 
Zwecke  der  Ernennung  des  im  einzelnen  Falle  geeignetsten  Verwalters  eintreten 
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walterliste  nur  zur  Verwaltung  von  Liegenschaften  taagliche 
Zwangsverwalter  aufzunehmen  sind  (§§  106  E,0.  153—156  G.O. 
Verordg.  vom  5,  Mai  1897  No.  116  R.Q.B."),  so  wird  —  zwar  nicht 
bei  der  Verwaltung  von  Geldforderungen,  zu  welcher  besondere 
Fachausbildung  nicht  erforderlich  ist,  wohl  aber  —  bei  der  Zwangs- 
verwaltung von  Forderungen  auf  wiederkehrende  Natural- 
leistungen oder  von  anderen  Vermögensrechten  und 
Unternehmungen  (§  341  ff,)  die  Bestellung  eines  Zwangs  Ver- 
walters, der  nicht  in  der  Liste  eingetragen  ist,  und  sohin  die  vor- 
herige Einvernehmung  der  Parteien  (§  107  Abs.  2)  die  Regel  bilden, 
was  auch  die  Motive  (zu  S§  330-342  Abs.  4  i.  f.  S.  228)  selbst 
voraussetzen,  obwohl  sie  (nicht  aber  auch  das  Gesetz),  anführen,  „dafs 
bei  den  einzelnen  Verwaltern  in  der  Liste  anzugeben  sei,  dafs  sie  sich 
für  eine  Verwaltung  auch  anderer  Vermögensteile  (und  welcher?) 
eignen.^  Eine  Einführung  des  Zwangsverwalters  in  den  Besitz 
der   zu  verwaltenden   Forderung   findet  nicht   statt.     An  Stelle  der 

Serich tlichen  Übergabe  der  Forderung  tritt  die  gerichtliche  Ermächtigung 
es    Verwalters    zur    Zwangsverwaltung    derselben    (§§  319  Abs.  3, 
335  Abs.  2). 

Verwaltung.  Die  eingehobenen  Zinsen  oder  den  Erlös  fUrdie 
von  ihm  eingehobenen  Naturalleistungen  hat  der  Verwalter  nicht  zu 
verwalten,  sondern  nach  Berichtigung  der  aus  den  Einkünften  nach 
§  120  zu  bestreitenden  Auslagen  (Rentensteuer,  §  150  Ges.  v.  25.  Oct, 
1896  No.  220  R.G.B.)  Zinsen  der  Superpfandgläubiger,  Kosten)  zu 
den  ihm  bestimmten  Terminen  (§  115  Abs.  1)  zu  Gericht  zu  crimen, 
welches  sodann  für  die  fruchtbringende  Anlegung  dieser  Gelder  Sorge 
zu  tragen  hat  (§  152  G.O.).  Ebenso  ist  der  Verwalter  selbstverständ- 
lich zur  Rechnungslegung  vernflichtet. 

Zur  Einziehung  und  Einklagung  der  Adligen  Zinsen,  Renten  oder 


lassen  za  müssen  und  fögte  deshalb  den  §  887  ein,  welcher  bestimmt,  dafs.  „s 
sich  unter  den  im  amtlichen  Verzeichnisse  der  Verwalter  angeführten  Pen 
k(-       •    - 


sofern 
ersonen 
keine  befindet,  welche  den  besonderen  Anforderungen  entspricht,  die  behuf» 
ewinnbrinffender  Ausübung  des  gepf&ndeten  Rechtes  im  einzelnen 
alle  an  den  Verwalter  gestellt  werden  müssen ,  das  Gericht  auch  eine  in  das 
Verzeichnis  nicht  aufgenommene  Person  zum  Verwalter  ernennen  könne**.  Der 
Permanenzausschufs  erweiterte  den  §  887  R.V.  noch  um  weitere  zwei  Aus- 
nahmen und  gab,  indem  er  ihn  als  §  887  R.V.  eliminierte  und  als  §  103  A.  Entw. 
(§  107  Ges.)  unmittelbar  nach  §  102  A.  Entw.  (§  106  Ges.)  einschob,  demselben  eine 
allgemeine,  sowohl  bei  der  Zwanffsverwaltung  von  Liegenschaften  als  auch  bei 
der  von  Forderungen  (§  319  Abs.  8)  und  anderen  Vermögensrechten  (§§  334—889) 
zur  gleichen  Geltung  gelangende  Bedeutung.  Daraus  erhellt,  dafs  betreffs  der 
Ernennung  des  Verwalters  bei  der  Zwangsverwaltuns  von  Forderungen  und  anderen 
Vermögensrechten  keine  von  den  diesbezüglichen  für  die  Zwangsverwaltung  von 
Li^enschaften  erlassenen  Vorschriften  abweichenden  Grundsätze  zur  Anwendung 
zu  kommen  haben  (vgl.  Kreis,  Zwangsverwaltung,  in  Jur.  Bl.  1899  No.  11  S.  124X 
Gleichwohl  ist  der  weiter  unten  im  Texte  hervorgehobene  Umstand  geeignaet, 
die  vom  Gesetze  nur  als  Ausnahme  zugelassene  Bestellung  des  Verwalters  aiuser- 
halb  der  Verwalterliste,  wie  dort  bemerkt,  bei  der  Zwangs  Verwaltung  von  Forde- 
rungen und  anderen  Vermögensrechten  zur  Regel  zu  machen. 

»  Trotzdem  Dr.  Franz  Klein,  Die  österr.  C.P.G.-Entwürfe,  in  Ztschr.  f. 
deutsch.  CJ'.  XIX  S.  218  Note  69,  bemerkt:  „Bei  Anlegung  der  Listen  sind  die 
verschiedenen,  im  Sprengel  häcuGg  vorkommenden  Liegenschaftskategorien  tun- 
lichst zu  berücksichtigen.  Wo  st&rkere  Industrien  sich  finden,  da  ist  auch  für 
die  Verwaltung  von  gewerblichen  und  Fabriksuntemehmungen  vorzusehen,  denn 
auch  bei  derlei  Etabussements  soll  der  Zwangsverwalter,  soweit  möglich,  aus 
einer  festen  Zahl  vom  Gerichte  im  voraus  geeignet  befundener  Personen  ge- 
nommen werden.^ 
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wiederkehrenden  Naturalleistungen  ist  der  Verwalter  schon  aus  dem 
Gesetze  befugt  (§§  109  Abs.  3,  119),  nicht  aber  zur  Einziehung  oder 
Einklagung  der  Kanitalsforderung ,  oder  der  Hauptleistung  selbst. 
Nur  bei  drohender  Verjährung  wäre  der  Verwalter  mit  Genehmigung 
des  Exekutionsgerichtes  (§  112)  auch  das  Kapital  oder  die  Hauptleistuny 
einzuklagen  berechtigt  und  berufen,  um  dadurch  den  Fortbezug  der 
Zinsen  oder  wiederkehrenden  Nebenleistung  bis  zur  Erfüllung  der 
Hauptobligation  und  dadurch  die  Durchführung  der  Zwangsverwaltung 
bis  zu  diesem  Zeitpunkte  zu  sichern  (§  109  Abs.  3). 

Die  Zwangsverwaltung  von  Forderungen  endet  schliefslich  nicht 
blofs  mit  der  Einstellung  derselben  (§  129),  sondern  auch  und  zwar 
ipso  jure  mit  dem  Ablauf  der  Zeit,  auf  welche  das  Recht  des  Bezuges 
aer  Zinsen,  Renten  oder  wiederkehrenden  Leistungen  eingeschränkt 
ist  (§  339). 

Die  auf  die  Zwangsverwaltung  von  Forderungen  wie  auf  die 
Zwangsverwaltung  von  anderen  Vermögensrechten  ds  Abweichungen 
von  der  Regel  gleichmäfsig  zur  Anwendung  gelangenden  §§  335—339 
werden  weiter  unten  unter  gemeinsamer  Bezugnahme  auf  diese  beiden 
Arten  von  Vermögensrechten  besprochen  werden. 

III.  Die  Zwangsverwaltung  von  anderen  Vermögens- 
rechten im  allgemeinen. 

1.  Bei  Rechten,  welche  den  wiederholten  Bezug  von  Früchten 
oder  eine  andere^®  zu  Gunsten  des  betreibenden  Gläubigers  ver- 
wertbare Benützung  beweglicher  oder  unbeweglicher  Sachen  gewähren, 
kann*®  die  Zwangsverwaltung  derselben  bewilligt  und  angeordnet 
werden. 

Die  Aufzählung  dieser  Rechte  im  §  334  ist,  wie  aus  seiner 
Fassung  hervorleuchtet,  keine  taxative.  Dennoch  lassen  sich  die 
dort  angeführten  Rechte  in  zwei  grofse  Gruppen  teilen  und  zwar 
A.  in  Privatrechte  und  B.  in  öffentliche  (verliehene) 
Rechte. 

A.  Privatrechte.  Zu  diesen  Rechten  gehört  vor  allem  das 
Mieteigentumsrecht  an  beweglichen  körperlichen  Sachen,  denn 
dasselbe  ist  keine  bewegliche  körperliche  Sache  selbst,  kann  daher 
nicht  durch  die  Pfändung  der  im  Miteigentume  des  Verpflichteten 
stehenden  körperlichen  Sache  exequiert  werden,  zumal  dem  Miteigen- 
tümer gegen  aie  Pfändung  die  Exscindierungsklage  zusteht  (vgl.  §  262 
Note   22);    es   ist   auch   keine   Forderung,   wohl   aber    ein   nach   den 


^^  Das  Wort  .andere"  steht  hier  nicht  etwa  mit  Rücksicht  darauf,  dafs 
der  Bezug  von  Früchten  keine  Benützung  sei,  stilistisch  unrichtig,  son- 
dern bringt  znm  Ausdrucke,  dafs  der  Bezug  von  Früchten,  von  welchem  nier  die 
Rede  ist,  auch  ans  der  Benützung  beweglicher  oder  unbeweglicher  Sachen  sich 
ergeben  müsse,  da  sonst  (z.  B.  bei  wiederkehrenden  Geld-  oder  Naturalleistungen) 
eine  Forderung,  deren  Verwertung  sich  nach  den  Vorschriften  der  §§  803--324 
richtet  und  nicht  ein  „anderes  Vermögensrecht"  vorliegen  würde. 

w  Dafs  die  Verwertung  der  gepfändeten  „anderen  Vermögensrechte",  falls 
sie  sich  überhaupt  zu  einer  Verwaltung  eignen,  auch  durch  Zwangsverwaltung 
bewilligt  und  angeordnet  werden  kann,  ergibt  sich  schon  aus  §  331  Abs.  2. 
Die  §§  382—384  bilden  überhaupt  nur  Beispiele  der  hn  §  381  Abs.  2  gedachten 
Verwertung.  Zu  bewilligen  und  anzuordnen  ist  die  Zwangsverwaltung  dieser 
anderen  Vermögensrechte  aber  dann,  wenn  sie  sich  im  konkreten  Falle  als  die 
zweckmäfsigste  sonstige,  d.  i.  aufser  dem  Verkaufe  eines  veräufserlichen  Rechtes 
im  Wege  der  öffentlichen  Versteigerung  (§  832),  sich  ergebende  Verwertungsart 
Sohubert-Soldern,  ZwAngsrerwaltung.  25 
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S§  331  und  833  verwertbares  Vermögensrecht,  und  unterliegt  deshalb 
der  Exekution  nach  der  citierten  IV.  Abteilung  der  E.O.  (Vgl  auch 
Neumann,  E.O.  S.  177  und  die  von  ihm  daselbst  citierte  deutsch- 
rechtliche Literatur.)  Dagegen  geht  es  durchaus  nicht  an,  die  Zwangs- 
verwaltung einzelner  im  Eigentumsrecht  enthaltener,  tat- 
sächlich ausgeübter  Befugnisse  zu  bewilligen,  wie  dies  bei- 
spielsweise durch  die  Entsch.  des  Obersten  G.H.  vom  31.  Aug. 
1898  Z.  11755  (PrAvnlk  XII  ex  99,  Links,  Rechtsp.  1899  No.  5540, 
Riehl  1899  S.  349)  rücksichtlich  der  ausgeübten  entgeltlichen  Ver- 
leihung einer  Dreschgamitur  geschehen  ist,  weil  die  im  Eigentumsrechte 
gelegenen  Befugnisse  keine  selbständigen  Rechte  sind  und  die  E.O. 
auch  eine  Zwangsverwaltung  beweglicher  Sachen  nicht  kennt  Ebenso- 
wenig gibt  es  eine  Zwangsverwaltung  von  Besitzrechten  an 
unbeweglichen  oder  bew^lichen  Sachen,  weil  der  Besitz  kein  Recht, 
sondern  ein  faktischer  Zustand  ist,  und  wenn  man  ihn  schon  als 
dingliches  Recht  erklären  will  (§  308  a.  b.  G.B.),  doch  nur,  seinem 
Inhalte  nach,  in  dem  Rechte  gegen  jeden  Dritten  die  Untersagung 
der  eigenmächtigen  Störung  dieses  Zustandes  zu  verlangen  (§  339 
a.  b.  G.B.)  bestehen  könnte  (vgl.  Ran  da,  Besitz  §§  3  und  15),  welches 
Recht  aber  an  sich  weder  veräufserlich  (§  332  E.O.)  noch  verwertbar 
(§  334  E.O.)  ist«o. 

Ferner  gehören  hierher  die  persönliche  Servitut  der  Frucht- 
niefsung  (usus  fructus  §  509  a.b.  G.B.)**  nicht  aber  auch  die  des 

des  gepfändeten  Rechtes  darstellt.  Dieses  in  unseren  ProKefsreformgesetzen  mit 
so  greiser  Vorliebe  gebrauchte  und  in  seiner  völligen  Unbestimmtheit  schon  an 
anderen  Stellen  gerügte  „kann"  im  §  834  hat  daher  nicht  die  Bedeutung  von: 
„ist  re^elmäfsig",  .ist  vornehmlich ^^^  wie  Fürstl,  §  834  No.  1,  auslegt,  son- 
dern: „ist  möglicn'^,  „ist  ausführbar'^. 

*o  Vgl  dagegen  den  in  der  G.Ztg.  1899  No.  28  8.  188  veröffentlichten 
ErlaTs  des  k.  k.  Oberlandff.-Prftsidiums  in  Graz,  Pr.Z.  15  776,  welcher 
sich  über  die  Ezequierbarkeu  von  Besitz-  und  GenuTsrechten  an  einer  für 
einen  Dritten  yergewfthrten  Liegenschaft  des  weiteren  ausl&fst  (ad  IL  1.),  die 
Exekution  nach  §  825  mit  der  nach  §  881  und  ad  IL  2.  Abs.  8  u.  9  die  sog. 
Besitzrechte  mit  den  obligatorischen  Rechten  (IL  2.  Abs.  8  u.  9)  konfiindiert  und 
auch  sonst  bedenkliche  Belehrungen  enthält;  vgl.  z.  B.  Strohbach,  ebenda 
No.  85  S.  281,  über  die  verfehlte  Anwendung  des  6  850  E.O.,  und  oben  bei  §  828 
Note  14.  Vgl.  demgegenüber  die  ganz  richtige  Entscheidung  des  Obersten 
G.H.  vom  5.  Okt.  1898  Z.  18  478,  Sammig.  XXXI,  Neue  Folge  I,  No.  825  und 
G.Z.  1898  No.  47.  Ersteherrechte  rangieren  unter  publizistische  Ausfolgungs- 
ansprüche  nach  §§  825  ff.  Vgl.  Petschek,  Zwangsvollstr.  in  Forderungen  S.86. 
"  Auf  einen  bücherlich  haftenden  Fruchtgenufs  kann  die  Exe- 
kution nicht  durch  zwangsweise  Pfandrechtsbegründung  (§  88  £.0.),  wohl  aber 
durch  Zwangsverwaltung  (§  884  E.O.)  geführt  werden.  (Entsch.  vom  8.  Okt. 
1900  Z.  12828  J.M.V.B.  1901  Beil.  No.  802.) 

»«  Die  Motive  (zu  §§  830-842  R.V.  [§§  880-840  Ges.]  S.  227  Abs.  1 
befinden  sich  hier,  wie  es  scheint,  in  Divergenz  mit  dem  Gesetze,  indem  sie 
die  Exeauierbarkeit  der  in  der  4.  Abt.  des  2.  Titels  11.  Abschn.  L  Teiles  der 
E.O.  benandelten  „anderen  Vermögensrechte'^  auf  solche  Rechte  be- 
schränken, welche  nach  bürgerlichem  Rechte  „an  sich  oder  wenigstens  der 
Ausübung  nach  an  andere  Personen  entgeltlich  übertragoar  sind", 
während  das  Gesetz  far  die  Exequierbarkeit  solcher  Rechte  lediglicn  ihre  Ver- 
wertbarkeitzu  Gunsten  des  betreibenden  Gläubigers  als  Kriterium  aufstellt.  Die 
Yerwertbarkeit  eines  Rechtes  zu  Gunsten  des  betreibenden  Gläubigers,  das  gemäfs 
Givilrechtes  seinem  Inhalte  nach  nicht  auch  von  anderen  oder  zu  Gunsten  anderer 
als  des  Berechtigten  ausgeübt  werden  kann,  das  also  ein  jus  personalissimum 
ist,  ist  nämlich  trotzdem  denkbar,  und  zwar  dadurch,  dafs  das  Exekutionsgericht 
kraft  Exekutionsrechtes  zu  diesem  Zwecke  die  Ermächtigung  erteilt,  dieses  Recht 
im  Namen  des  Berechtigten  auszuüben.  Dazu  kann  das  Exekutionseericht  je- 
doch nicht  für  befugt  erklärt  werden,  da  es  eben  deshalb,   weil  das  Gesetz 
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nicht  ausdrücklich  etwas  anderes  anordnet,  bei  der  Verwertang  an  den  mate- 
riellen Inhalt  des  Rechtes  gebanden  erachtet  werden  mufs  und  daher  bezüglich 
desselben  nicht  eine  Disposition  treffen  kann,  zu  der  der  Verpflichtete  selbst 
nicht  berechtigt  w&re.  Wo  daher  das  Becht  auch  nicht  der  Ausübung  nach 
übertragbar  ist,  da  ist  auch  seine  Verwertbarkeit  zu  Gunsten  des  betreioenden 
Gläubigers  nicht  rorhanden.  Durch  diese  Erwägung  löst  sich  der  scheinbare 
Widerspruch  zwischen  Gesetz  und  Motiven  auf.  Nichtsdestoweniger  mufs  die 
Bedingung  der  civilrechtlichen  Übertragbarkeit  von  Rechten  der  Substanz 
t^  382)  oder  der  Ausübung  nach  (§  d84).  für  ihre  Exeauierbarkeit  resp.  exekutive 
Verwertbarkeit  als  eine  Ausnahme  bezeichnet  weraen,  denn  dieser  Grundsatz 
ist  sonst  in  der  £.0.  nirgends  ausgesprochen  und  gilt  insbesondere  nicht  von 
Geldforderungen  und  Sachansprüchen,  welche,  wenn  sie  auch  höchst- 
persönlicher oder  öffentlich-rechtlicher  und  daher  grundsätzlich  unübertragbarer 
Natur  sind,  wie  der  Gehalt  von  Staatsbeamten,  die  Diäten  der  Reichsrats-  und 
Landtagsab^eordneten,  der  Anspruch  auf  Herausgabe  einer  Depositenmasse, 
dennoch  wie  andere  Forderungen  und  Ansprüche  nach  den  Vorschriften  der 
§§  2d4  ff.  u.  325  ff.  exequiert  und  verwertet  werden  können,  und  Einschränkungen 
m  diesen  Beziehungen  nur  insoweit  unterliegen,  als  dies  die  £.0.  ausdrücklich 
bezüglich  dieser  beiden  Gattungen  von  Exekutionsobjekten  im  einzelnen  an- 
geordnet hat  (§§  290—293  Art.  IX  E.G.  z.  E.O.).  —  Die  in  den  Motiven  gemachte 
Unterscheidung  zwischen  Rechten,  welche  an  sich  oder  wenigstens  der  Ausübung 
nach  übertragbar,  und  solchen,  welche  es  nicht  sind,  kommt  auch  im  §  754  der 
deutschen  C.P.O.  vor  und  ist  wichtig  genug,  um  sich  über  dieselbe  Klarheit 
zu  verschaffen.  —  Die  römisch-rechtliche  Auflassung  von  dem  „retineri  usus- 
fructum^,  trotzdem,  dafs  die  Sache  oder  der  ususfructus  selbst  an  einen  anderen 
abj^etreten,  vermietet,  verkauft,  verliehen  oder  verschenkt  werden  kann  (L.  12 
§  2,  L.  88  D.  usufr.  [7,  1]),  welche  übrigens  nicht  einmal  konsequent  durch- 
geführt erscheint  (vgl.  §  3  I  de  usufr.  2,  1)  enthält,  insbesondere  mit  Rücksicht 
darauf,  dafs  derjenige,  der  vom  Niefsbraucher  erwarb,  das  fremde  Niefsbrauch- 
recht  kraft  eigenen  Rechtes,  also  als  dingliches  Recht  geltend  machen  konnte 
(L.  11  §  2  D.  de  pipn.  20,  1;  Windscheid,  §  205),  einen  Widerspruch.  Dafs 
dieselbe  trotzdem  ihre  rechtlichen  Konsequenzen  haben  mufste  (vgl.  Dernbur^, 
Pfandrechf  I  S.  485)  ist  selbstverständlich,  beruhte  aber  auf  einer  Fiktion.  Seit 
dem  Erscheinen  von  Mühlenbruchs  berühmtem  Werke:  „Die  Lehre  von  der 
Cession  der  Forderungsrechte '^  1836,  begann  man  aber  unter  Hinweis  auf  den 
Unterschied  zwischen  der  Übertragbarkeit  des  Rechtes  an  sich  and  der  Aus- 
übung nach  als  Gegenstand  jener  Rechtsgeschäfte  des  Ususfruktuars  nicht  die 
in  Fruchtgenufs  stehende  Sacne,  und  auch  nicht  das  Recht  des  Fruchtgenusses 
selbst,  sondern  eben  nur  die  Ausübung  desselben  zu  bezeichnen,  so  dafs  nur  das 
Recht  auf  die  Ausübung  des  Inhaltes  des  Rechtes,  als  etwas  von  dem  Rechte 
selbst  Verschiedenes,  übertraj^en  werde,  durch  welche  Konstruktion  der  oben- 
erwähnte Widerspruch  beseitigt  erschien,  und  seitdem  hat  sich  die  Lehre  von 
der  Übertragbarkeit  unübertragbarer  Rechte  der  Ausübung  nach  zu  einer  all- 
gemeinen Rechtslehre  entwickelt.  Speziell  für  das  österr.  Privatrecht  hat  sie 
jedoch,  wie  es  scheint  (vgl.  dagegen  die  schon  unter  dem  Einflüsse  dieser  Lehre 
entstandenen  neueren  österr.  Legislationen  auf  anderen  Rechtsgebieten,  z.  B. 
über  das  Jagdrecht,  in  der  folgenden  Note  23),  femer  über  das  Gewerberecht, 
Patentrecht,  speziell  die  sog.  Lizenzen  weiter  unten  im  Texte  unter  B.  h\  keine 
Berechtigung.  Denn  das  a.  b.  G.B.  kennt  keine  Rechte,  welche  nur  der 
Ausübung  nach  übertragbar  wären,  sondern  überhaupt  nur  übertrag- 
bare oder  abtretbare  und  nicht  übertragbare  oder  nicht  abtret- 
bare Rechte,  als  welche  letztere  alle  diejenigen  erklärt  sind,  welche  mit  der 
Person  erlöschen  (§§  507,  521,  529,  955,  687,  1070,  1071,  1074,  1022,  1186,  1206, 
1285,  1325,  1393,  1418  a.  b.  G.B.).  Nach  österr.  Recht  ist  der  Nielsbrauch  nicht 
als  ein  „der  Ausübung'^  nach,  der  Gebrauch  aber  als  ein  „nicht  einmal  der  Aus- 
übung nach"  übertragbares  Recht  erklärt,  sondern  die  Möglichkeit  und  Unmög- 
lichkeit der  Überlassung  der  betreffenden  Sache  zum  Genüsse  bezw.  zum  Ge- 
brauche an  andere  liegt  in  dem  einen  und  anderen  Falle  in  dem  Inhalte,  das  ist 
in  der  Unbeschränktheit  und  Beschränktheit  des  Rechtes  selbst  (§§  504—507, 
509  a.  b.  G.B.).  Die  Fruchtniefsung  sowie  andere  sogenannte  höchstpersönliche 
Vermöj^ensrechte  gewähren  nämlich  eine  Dispositionsoefugnis  über  eine  Sache 
oder  ein  Recht,  welche  nicht  nur  die  Veräuiserung  einzelner  aus  dem  Rechte 
entspringender  Ansprüche  gegen  Dritte,  sondern  auch  die  Überlassung  der  Sache 
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oder  des  Rechtes  selbst  an  andere  Personen  insofern  gestattet »  als  sich  dieselbe- 
nicht  als  Veräufserung  derselben  darstellt,  und  solche  Rechte  bezeichnet  man 
im  Wege  der  Abstraktion  als  „der  Ausübung  nach  übertragbare  Rechte".  Eine 
Überlassung  der  Sache  oder  des  Rechtes  an  andere  aber,  die  nicht  zugleich 
eine  Veräulserung  oder  Abtretung  derselben  in  sich  schliefsen  soll,  l&fst  sich  im 
Konkreten  nur  denken  durch  Vermittelung  der  Rechtsgeschäfte  der  Verleihung, 
des  Mandates  oder  der  Verpachtung  (§§  971,  1002,  1090,  1093  a.  b.  6.B). 
Der  Usufruktuar  nach  österr.  Recht  kann  daher  die  in  seinem  Fmcht- 
genufs  stehende  Sache  oder  sein  Frucht^enufsrecht  selbst  an  andere  Personen 
verleihen  oder  verpachten,  oder  andere  zur  Ausübung  seines  Rechtes  er- 
mächtigen, aber  er  kann  sie  oder  sein  Fruchtgenufsrecht  nicht  (sondern  nur 
einzelne  Leistungsansprüche  aus  demselben)  verschenken,  verkaufen,  verpfänden 
oder  in  Nutzgenufs  geben,  weil  er  einerseits  nicht  mehr  Rechte  abtreten  kann, 
als  er  selbst  nat,  und  andererseits  hierdurch  das  Recht  selbst  übertragen  würde» 
welches  gesetzlich  als  nicht  übertragbar  erklärt  ist.  Der  Erwerber  kann  vom 
Niefsbraucher  deshalb  auch  nur  ein  obligatorisches,  nicht  aber  ein  ding- 
liches Recht  an  der  Sache  erwerben.  Umgekehrt  geht  aus  §  507  a.  b.  6.B. 
hervor,  dafs  der  Gebrauchsberechtigte  die  Sache  blofs  zu  seinem  Be- 
dürfnisse benutzen  darf,  was  soviel  bedeutet,  dafs  er  sein  Recht  auch  nicht 
im  Wege  der  Verleihung,  des  Mandates  oder  der  Verpachtung,  und  auch  nicht 
einzelne  Befugnisse  aus  denselben,  auf  andere  übertragen  könne  (vgl.  Unger, 
System  I  §  64  Note  7  S.  570).  Dasselbe  gilt  von  der  Wohnung,  weil  diese 
nur  eine  Servitut  des  Gebrauches  von  dem  Wohngebäude  ist  (§  521  a.  b.  G.B.) 
und  von  dem  Rechte  der  Mitwirkung  bei  einer  Sozietät,  welche  ebenfalls  auf 
die  persönliche  Mitwirkung  des  Sozius  beschränkt  ist  (§  1186  a.  b.  G.B.I  Das 
allgemeine  bürgerl.  GesetzDuch  unterscheidet  sonach  dennoch,  wenn  aucn  nicht 
formell,  so  doch  sachlich  zwischen  der  Ausübung  nach  übertragbaren  und  nicht 
übertragbaren  Rechten,  und  liegt  ja  diese  Unterscheidung  schon  dem  Begriffe 
des  Mandates,  der  Vollmacht  und  der  Stellvertretung  überhaupt  zu  Grunde. 
Hiemach  mufs  aber  für  das  österr.  Recht  aufgestellt  werden:  Alle  Rechte, 
welche  mit  dem  Tode  des  Berechtigten  erloschen,  sind  persönliche  Rechte 
und  nicht  abtretbar  (§  1393  a.  b.  G.B.).  Alle  persönlichen  Rechte  (und  zwar 
sind  das  die  in  den  oben  citierten  Paragraphen  aes  a.  b.  G.B.  bezeichneten)  sind 
der  Ausübung  nach  übertragbar,  d.  h.  sie  und  bezw.  die  Sachen,  auf 
welche  sie  sich  beziehen,  können  emem  anderen  geliehen  oder  in  Bestand  ge- 
geben, oder  es  kann  die  Vollmacht  zu  deren  Ausübung  dem  anderen  erteilt 
werden,  sofern  das  Gesetz  dies  nicht  ausdrücklich  untersagt.  Dies  ist,  wie 
bereits  erwähnt,  im  bürgerlichen  Gesetz  buche  geschehen,  bezüglich  des  Ge- 
brauches (§  507)  der  Wohnung  (§  521)  und  bezüglich  der  Mitwirkung  an 
einer  Sozietät  f§  1186).  Diese  drei  Rechte  sind  sonach  (abgesehen  von  den 
Familienrechten)  höchstpersönliche  Rechte  (jura  personalissima), 
welche  auch  der  Ausübung  nach  nicht  auf  andere  übertragen  werden  können 
und  aus  diesem  Grunde  nicht  verwertbar  sind.  Aueh  das  Bürgerliche  Ge- 
setzbuch für  das  Deutsche  Reich  hat  den  doktrinellen  Unterschied  zwi- 
schen Rechten,  die  „an  sich''  und  „nur  der  Ausübung  nach**  übertragbar 
sind,  trotz  der  Bestimmung  des  §  754  R.C.P.O.  in  den  Gesetzestext  nicht  auf- 
genommen, indem  es  blofs  im  §  399  bestimmt :  ,,Eine  Forderung  kann  nicht  ab- 
getreten werden,  wenn  die  Leistung  an  einen  anderen  als  den  ursprünglichen 
Gläubiger  nicht  ohne  Veränderung  ihres  Inhaltes  erfolgen  kann,  oder  wenn  die 
Abtretung  durch  Vereinbarung  mit  dem  Schuldner  ausgeschlossen  ist.^  Dieselbe 
Bestimmung  gilt  dann  auch  för  die  Übertragung  von  Rechten  f§  413).  Der  §  400 
desselben  verordnet  aber  auch :  „Eine  Forderung  kann  nicht  abgetreten  werden, 
soweit  sie  der  Pfändung  nicht  unterworfen  ist.**  In  letzterer  Beziehung  gilt  aber 
nach  dem  Vorausgeschickten  bei  uns  der  entgegengesetzte  Grundsatz,  nämlich: 
Eine  Forderung  kann  gepfändet  werden,  wenn  sie  auch  der  Abtretung  nicht 
unterworfen  ist,  kraft  Ezekutionsrechtes.  —  Die  drei  genannten  höchstoersön- 
iichen  Rechte  können  daher  nach  österr.  Recht  keinen  Gegenstand  der  Zwangs- 
verwaltung bilden.  Kann  der  Berechtigte  selbst  zur  Ausübung  seines  Rechtes 
nicht  einen  Mandatar,  einen  Verwalter  bestellen,  so  kann  es  auch  das  Exekutions- 

f erlebt  nicht  an  seiner  Stelle  tun.  Ein  dem  Verpflichteten  zustehendes  Ge- 
rauchsrecht  (usus.  §  504  a.  b.  G.B.)  ist  daher  weder  selbständig  noch  im  Zu- 
sammenhange mit  einer  einzuleitenden  oder  schon  bestehenden  Zwangsverwal- 
tung zu  verwerten.  In  letzterem  Falle  darf  sonach  der  Zwangsverwalter  ein 
dem  Verpflichteten  zum  Gebrauche  zustehendes  Grundstück  oder  ein  ihm  zum 
Gebrauche  überlassenes  Gespann  Pferde  oder  eine  Wohnung  (§  521  a.  b.  G.B.) 
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§  521  a.  b.  G.B.)«8,  ferner  die  Emphyteuse  (§§  1122  und  1123 
Ä.  b.  G.B.)  die  Superficies  (§  1125  a.  b.  G.B.)^*,  Ausgedings- 
r echte,  jedoch  mit  der  Beschränkung  des  §  300,  dann  persönliche 
oder  dingliche  (§§  477,  479  a.  b.  G.B.).  Rechte  auf  Ge- 
winnung von  Naturprodukten,  wie:  Holzbezugsrechte, 
Weiderechte,  Rechte  auf  Ausbeutung  eines  Steinbruches,  das 
Erbrecht**,    Jagdrechte**,    Fischereirechte",    Miet-  und 

desselben  bei  der  Bewirtschaftung  der  Liegenschaft  oder  dem  Betriebe  des 
Unternehmens  nicht  mitbenutzen.  Andere  auch  sonst  sogenannte  höchstpersön- 
liche Rechte  oder  Forderungen,  wie  z.  B.  Unterstützungen  in  gewissen 
Fristen  (§  955  a.  b.  G.B.),  persönliche  Rentenlegate  (§  687  a.  b.  G.B.), 
persönliche  Leibrenten  (§  1285  a.  b.  G.B.),  Alimente  (§  1418  a.  b.  G.B.) 
unterliegen  dagegen  der  Zwanjgsverwaltung,  soweit  deren  Ezeouierbarkeit  durch 
positive  Anordnung  der  £  0.  nicht  überhaupt  ausgeschlossen  oaer  beschränkt  ist 
(§§  290—293  Art.  IX  E.G.).  Ebenso  ist  der  Anspruch  des  Ehegatten  auf  Über- 
gabe des  bedungenen  Heirategutes  allerdings  auch  ein  höchstpersönliches 
Recht,  welches  aber  deshalb  keineswegs,  wie  der  Oberste  G.H.  in  der  Ent- 
scheidung vom  21.  Dezember  1898  Z.  17  001  (J.M.V.B.  Civ.  Beil.  No.  32, 
Sammig.  XXXV,  N.  F.  I,  No.  428)  und  in  der  Entsch.  vom  30.  Aug.  1899 

2.  12  308  (Jur.  Bl.  1900  No.  13j  ausgesprochen  hat,  die  Exekutionsführung  auf 
diesen  Anspruch  nach  Mafpgabe  der  §S  294  ff.  u.  325  ff.  zu  bewilligen  überhaupt 
hindert  (durch  Art.  IX  E.G.  wurde  aber  die  Beschränkung  der  Exekution  auf 
Militärheiratskautionen  aufrecht  erhalten),  sondern  wenn  der  Heirats- 
anspruch in  einem  Rentenbezuge  oder  in  einer  Nutzniefsung  besteht,  unterliegt 
aucn  er  der  Zwangsverwaltung  und  sonst  der  Überweisung  oder  dem  gericht- 
lichen Verkauf.  Jedenfalls  hindert  die  Persönlichkeit  eines  Forderungsrechtes 
nicht  die  Verwertung  desselben  zu  Gunsten  des  betreibenden  Gläubigers  durch 
Überweisung  zur  Einziehung  oder  durch  Zwangs  Verwaltung  desselben. 
Fhendeshalb  kann  auch  das  Recht  auf  Forderung  eines  Schmerzensgeldes 
(§  1325  a  b.  G.B.)  mit  rechtlicher  Wirkung  zur  Emziehung  überwiesen  werden, 
obwohl,  wie  der  Oberste  G.H.  in  der  Entsch.  vom  31.  Mai  1900  Z.  7021 
(J.M.V.B.  1901,  Beil.  250)  mit  Recht  erkannt  hat,  dasselbe  ein  höchstpersönliches 
Recht  ist,  welches,  wenn  es  vom  Verletzten  nicht  schon  bei  seinen  Lebzeiten 
geltend  gemacht  worden  ist,  auf  dessen  Erben  nicht  übergeht  (vgl.  bezüglich  der 
Ezekutionsführung  auf  Forderungen  die  Bestimmungen  der  §§  ^0 — 293). 

23  Was  in  der  vorhergehenden  Note  vom  Gebrauche  gesaßt  wurde,  eilt 
in  gleicher  Weise  von  der  Wohnung,  weil  diese  nur  „eine  Servitut  des  Ge- 
brauches von  dem  Wohngebäude  ist".    Vgl.  auch  §  330  Abs.  2. 

"  Dr.  Friedrich  v.  Nemethy,  in  Jur  Bl.  1899  No.  2,  erklärt  die  un- 
beweglichen Snperädifikate  als  unbewegliche  Sachen,  auf  welche  die  Exekution 
durch  pfandweise  Beschreibung  nach  Analogie  des  §  90  zu  führen  ist.  Auf  dem 
Standpunkte  des  Textes  steht  Dr.  Felix  Rosenfeld,  Beitrag  zur  Frage  der 
Exekutionsführung  auf  Snperädifikate  in  G.H.  1899  No.  2. 

*»  Sowohl  der  §  822  a.  b.  G.B  als  auch  das  Hofdekret  vom  3.  Juni 
1846  No.  968  J.G.  S.  —  welches  wörtlich  lautet:    „Justiz-Hofdecret  vom 

3.  Juni  1846,  an  sämmtliche  Appellationsgerichte;  sämmtlichen 
Länderstellen  bekannt  gemacnt  mit  Hofkanzlei-Decret  vom 
27.  Juni  1846.  „Mittelst  Allerhöchster  Entschliefsung  vom  9.  Mai  1846  haben 
Seine  k.  k.  Majestät  über  die  Frage:  ob  eine  Erbschaft  auf  Ansuchen  eines 
Gläubigers  des  Erben  im  Ganzen  gepfändet  werden  könne,  die  Erläuterung 
Ailergnädigst  zu  ertheilen  geruht,  dafsdem  Gläubie;er  des  Erben,  nach  dem  §822 
des  allgemeinen  bürgerlichen  Gesetzbuches,  Verbot,  Pfändung  oder  Vormerkung 
nur  auf  einzelne  Erbschaftssachen  nicht  auf  das  Erbrecht  im  Ganzen  bewilliget 
werden  könne"  —  erscheinen  durch  Art.  I  Abs.  2  E.G.  z.  E.O.  aufgehoben,  und 
2war  deshalb,  weil  weder  der  §  822  noch  das  citierte  Hofdekret  eine  Einschrän- 
kung des  Exekutions-  oder  Sicherstellungsrechtes  in  Ansehung  gewisser  Sachen, 
Rechte  oder  Forderungen  enthält  CArt.  VlI  E.G.  z.  E.G.).  Im  Gegenteile  hat  der 
§  822  das  Sicherstellungsrecht  zu  Gunsten  der  Erbengläubiger  erweitert,  in- 
dem er  den  letzteren  ein  Sicherstellungsrecht  schon  auf  das  dem  Erben  an- 
gefallene oder,    wenn   auch  schon    angetretene,   so   doch  noch   nicht   ein- 

fe antwortete  Erbgut,  also  auf  ein  Vermögen  gewährt,  welches  noch  nicht 
igen  tum  des  Erben  geworden  ist,  und  das  citierte  Hofdekret  vom  Jahre  1846, 
Tvelches  sich  nur  als  eine  authentische  Interpretation  des  §  822  darstellt,  hat  die 
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durch  diesen  Paragraphen  zu  Gunsten  der  Erbengl&ubifl^er  in  Ansehung  der  noch 
nicht  eingeantworteten  Erbschaft  normierte  SicnersteTlungsbefugnis  nicht  ein- 
geschränkt, sondern  ist  nur  einer  weiteren  Ausdehnung  dieser  Belustigung 
seitens  der  Praxis  über  den  strikten  Wortlaut  des  §  822  hinaus,  d.  i.  aber  die 
durch  denselben  zugelassenen  Sicherstellungsmittel  des  Verbotes,  der  Pföudung 
und  der  Vormerkung  auf  einzelne  Erbschaftssachen  durch  Pfändung  der  ganzen 
Erbschaft  oder  des  Erbrechtes  im  ganzen  entgeffengetreten.  In  der  Konstatie- 
rung dieses  Hofdekretes ,  „dafs  dem  Gläubiger  des  JSrben  nach  dem  |  822  des 
allgemeinen  bürgerlichen  Gesetzbuches  Ver^t,  Pfändung  oder  VormerKung  nur 
auf  einzelne  Erbschaftssachen,  nicht  auf  das  Erbrecht  im  ganzen  bewilligt  werden 
könne",  kann  um  so  weniger  eine  Einschränkung  des  Exekutionsrechtes  der 
Erbengläubiger  erblickt  werden,  als  die  a.  G.O.  nach  dem  XXXI.  Kapitel  der- 
selben ^Recnte'^  als  Objekte  der  Exekution  überhaupt  gar  nicht  kannte,  wäh- 
rend die  neue  E.O.  sie  ausdrücklich  zu  Gegenständen  der  Exekutionsführung 
erhoben  hat.  Darauf,  dafs  .das  Institut  der  Sicherstellung  nach  §  822  a.  b.  G.b. 
ein  von  dem  Institute  der  Exekution  zur  Sicherstellung  wesentlich  rerschiedenes 
ist  und  deshalb  durch  §§  870  ff.  E.O.  nicht  getroffen  wurde*<  —  was  Tilscb, 
Über  den  Einflufs  der  Civilprozefsgesetze  auf  das  a.  b.  G.B.,  in  G^r^tg.  1899 
No.  47  S.  876  ad  §  822,  zur  Aufrechthaltung  der  Geltung  dieses  Paramphen 
vorbringt  ~,  kommt  es  nicht  an,  denn  die  JB.O.  regelt  nicht  nur  das  Institut 
der  Exekution  zur  Sicherstellung,  sondern  das  Bicnerstellungsverfahren 
überhaupt,  und ' regelt  insbesondere  auch  das ,  was  Gegenstand  des  Exe- 
kutions-  und  Sicherungsverfahrens  soll  sein  können.  Die  in  den  bisherigen  Ge- 
setzen begründeten  besonderen  Begünstigungen  in  dieser  Beziehung  sind 
daher  durch  Art  I  Abs.  2  E.G.  z.  E.G.  ebensogut  aufgehoben,  wie  irgend  welche 
allgemeine  Bestimmungen  derselben  darüber,  worauf  Exekution  oder  Siche- 
rung erwirkt  werden  können.  Nur  die  bisherige  gänzliche  oder  teilweise  Ebce- 
kutions-  und  Sicherstellungsfreiheit  gewisser  Sachen,  Rechte  und  Forderungen 
soll  aufrecht  bleiben.  Der  §  822  enthält  auch,  was  man  für  den  Fortbestand 
seiner  Geltung  noch  anführen  könnte,  keine  materiellrechtliche  Bestim- 
mung, die  als  solche  von  der  E.O.  unberührt  bleiben  müfste,  denn  er  erteilt 
den  Erbengläubigem  kein  Recht  auf  Sicherstellung  gegen  den  Erben,  kein  Pfand- 
recht oder  sonstiges  dingliches  Recht  an  dem  Nachlasse,  also  überhaupt  kein  Privat- 
recht,  sondern  greift  in  das  prozessuale  Sicherstellungsrecht  unmittelbar  ein,  ist 
also  eine  in  das  materielle  Recht  eingestreute  besondere  prozessuale  Bestimmung. 
Die  von  mir  verteidigte  Ansicht  von  der  Dero«erung  des  §  822  a.  b.  G.B.  durch 
die  E.G.  hat  allerdings  zur  Voraussetzung,  dafs  der  Erbe  nicht  —  wie  nach  Rom. 
Rechte:  hereditas  heredis  res  singulas  lacit  l.  80  D.  de  leg.  II  (31,  1),  und  wie 
Unger.  Syst  II  §  74  Note  24,  Erbrecht  §  40,  auch  für  das  östejr.  Recht  be- 
hauptet —  mit  dem  Erbschaftsantritte  schon  das  Eigentum  an  den  einzelnen 
Erbschaftssachen  erwirbt  Denn  in  diesem  Falle  würde  der  §  822  wenigstens  in 
Ansehung  der  angetretenen  Erbschaft  allerdin^  eine  Beschränkung  des  Exe- 
kutionsrechtes des  Erbengläubigers  aussprechen,  indem  dann  der  Erben^läubiger 
auf  das  Nachlafsvermögen,  trotzdem  es  Eigentum  des  Erben  geworden  ist,  nicht 
Exekution  fuhren,  sonoem  immer  nur  eine  Sicherstellung  auf  die  einzelnen  Erb- 
schaftssachen durch  Verbot,  Pfändung  und  Vormerkung  mit  der  Klausel  des 
§  822  erwirken  könnte.  Allein  Unger  ist  mit  seiner  olofs  auf  §§  547  u.  828 
a.  b.  G.B.  gestützten  Ansicht  vereinzelt  geblieben.  Alle  Kommentatoren  und 
auch  Ran  da,  Erwerb  der  Erbschaft  S.  92,  dann  Prävo  vlastnick^  §§  31,  36 
gehen  davon  aus,  dafs  das  Eigentum  des  Erben  an  den  Nachlafsgegenständen 
erst  durch  die  Hinauagabe  der  Einantwortungsurkunde  an  denselben,  bezw.  durch 
die  Eintragung  derselben  in  das  öffentliche  Buch  erworben  werde.  Auch  Pf  äff 
u.  Hoff  mann,  Komment  II,  1  S.  7  u.  42,  schreibt  dem  Erbschaftsantritte  nur 
den  Erwerb  des  „dominium  hereditatis"  als  universitas  im  Gegensatze  zum  do- 
minium siuffularum  remm  zu.  Dafs  der  §  822  seine  Geltung  auch  unter  der 
Herrschaft  der  neuen  E.O.  behaupte,  kann  auch  nicht  auf  Art  XXVII  E.6.  z. 
E.O.  gestützt  werden,  weil  der  §  822  nicht  eine  Exekution  zur  Sicherstellung 
oder  eine  Sicherung  für  zulässig  erklärt,  die  sonst  nicht  stattfinden  könnte,  be- 
züglich der  von  ihm  diesfalls  zugelassenen  Sicherstellungsmittel  aber  eben 
nach  der  ausdrücklichen  Vorschrift  des  Art.  XXVII  cit  nicnt  gelten  soll.  Daa 
bisherige  dem  Erben^läubiger  eingeräumte  privilegierte  Sicherstellungsmittel  der 
GestattuDg  des  unmittelbaren  Zugrifib  auf  die  dem  Erben  nach  dem  Erblasser 
erst  angefallenen  Nadilafsgegenstände,  also  das  Überspringen  seines  Rechtes,  ist 
ein  unserer  E.O.  unbekanntes  Exekutions-  oder  Sicherstellungsmittel.  Das  nach 
derselben  in  diesem  Falle  offenstehende  Exekutionsobjekt  ist  nur  dasErbrecht 
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des  Erben  als  solches.  Gegen  die  Zulässigkeit  der  Pf&ndnng  und  sohinnigen 
Geltendmachung  (S  833)  oder  Zwangsverwaltung  des  Erbrechtes  und  damit  auch 
des  Nachlasses  selbst  (g  335)  kann  mit  Grund  auch  nicht  die  Behauptung,  dafs 
das  Erbrecht  ein  höchstpersönliches  und  daher  unübertraffbares  Recht  sei,  ins 
Feld  gefuhrt  werden;  denn  angesichts  der  Bestimmungen  der  ^  1278—1283  a.  b. 
G.B.  hat  diese  theoretische  Unübertragbarkeit  gar  keine  praktische  Bedeutung. 
Nichtsdestoweniger  hält  die  Praxis  auch  noch  nach  der  Wirksamkeit  der  neuen 
£.0.  an  der  Geltung  des  §  822  a.  b.  G.B.  und  des  Hof  dekretes  vom  3.  Juni  1846 
No.  986  J.G.8.  fest.  So  hat  namentlich  der  Oberste  G.H.  mit  Entsch.  vom 
18.  April  1899  Z.  6039  (Centr.Bl.  1899  X  No.  403,  Not.Ztg.  1899  No.  32)  unter 
Berufung  auf  die  vorerörterten  beiden  gesetzlichen  Vorschriften  und  den  Art.  VII 
E.G.  z.  £.0.  die  vom  Exekutionsrichter  bewilligte  Exekution  durch  Pfändung  des 
der  Verpflichteten  zustehenden  Anspruches  auf  den  vierten  Teil  der  Verlassen- 
schaft ihrer  Mutter  als  unzulässig,  und  mit  Entsch.  vom  22.  Dezember  1898 
Z,  15  848  (ebenda  No.  404,  NotStg.  1899  No.  32  und  Sammig.  XXXV,  N.  F.  I, 
No.  431)  sogar  die  Pfändung  una  Überweisung  des  Pflichtteilsanspruches  des 
Noterben  (obwohl  auf  denselben  weder  §  822  noch  jenes  Hofdekret  anwendbar 
erscheint)  für  wirkungslos  erklärt  (die  IL  Instanz  gründete  die  Wirkungslosig- 
keit darauf,  dafs  den  Anforderungen  der  im  vorliegenden  Falle  anzuwenden  ge- 
wesenen §{)  331  u.  333  E.O.  (?)  nicht  Genüge  geleistet  worden  sei).  Ebenso  hat 
das  Landesgericht  Klagenfurt  unter  R.i.  14/99  Jur.  Bl.  1899  No.  27  S.  322 
erkannt,  dafs  einem  Antrabe  auf  Bewilligung  der  Exekution  mittelst  Pfändung 
und  Überweisung  zur  Einziehung  des  dem  Verpflichteten  gegen  einen  Nachlais 
zustehenden  Erbrechtsanspruches  in  noch  unbestimmtem  Betrage  im  Hinblicke 
auf  das  Hofdekret  vom  3.  Juni  1846,  dann  die  §§  331  u.  54  Z.  3  (?)  nicht  statt- 
gegeben werden  könne.  Dagegen  hat  auf  Grund  des  §  754  K.C.P.O.  das 
Oberlandesgericht  zu  Kolmar  mit  Urteil  vom  27.  April  1898  (in  Zeitschr. 
für  deutsch.  CTP.  XXV  S.  489)  die  von  der  I.  Instanz  bewilligte  Pftndung  und 
Überweisung  der  Ansprüche  des  Ehemannes  auf  die  Gütergemeinschan,  so- 
wie diejenigen  auf  den  Nachlafs  seiner  Ehegattin  in  ersterer  Beziehung  be- 
stätigt, wie  ja  überhaupt  die  Pfändbarkeit  des  Erbanspruches  in  Deutschland 
keinem  Zweifel  unterliegt  Durch  die  jetzt  zulässige  Pfändung  des  Erbrechtes 
als  Rechtes  wird  übrigens  derselbe  Effekt  wie  durcn  die  Klausel  des  §  822  er- 
zielt: weil  der  betreibende  Gläubiger  durch  diese  Pföndung  nur  Rechte  erwirbt 
auf  dasy  was  für  den  Erben  nach  abgehandelter  Verlafsabhandlung  noch  übrig 
bleibt,  also  unbeschadet  der  Rechte  der  Erbschaftsg laubiger  und  Legatare.  An 
der  alten  Anschauung  hält  auch  Neumann,  E.O.  S.  178  noch  fest. 

*<»  Das  Jagdgesetz  (kaiserl.  Patent  vom  7.  März  1849  No.  154  R.G.B. 
samt  den  Min.Erlässen  vom  31.  Juli  1849  No.  342  und  vom  15.  Dez.  1852  No.  257 
R.G.B.)  gilt  in  ganz  Österreich  mit  Ausnahme  von  Böhmen  und  Dalmatien. 
In  Böhmen  gilt  das  Landesgesetz  vom  1.  Juni  1866  No.  49  L.G.B.,  in  Dal- 
matien ist  die  Jagd  frei  und  deren  Ausübung  our  durch  das  Waffenpatent,  so- 
wie durch  das  Feldschutzgesetz  vom  13.  Febr.  1883  No.  18  L.G.B.  beschränkt; 
letzteres  erklärt  „das  Jagen  auf  Privatgrundstücken  ohne  ausdrückliche  Zustim- 
mung des  betreffenden  Grundbesitzers'^  für  verboten  (vgl.  Marchet  im  österr. 
Staatswörterbuch,  herausgeg.  von  M ischler  u.  Ulbrich  II  S.  120).  Nach  dem 
Patent  vom  7.  März  1849,  welches  das  Jagdrecht  auf  fremdem  Grund  und 
Boden  (das  Jagdre^l)  aufgehoben  hat  (§  IX  steht  das  Jagdrecht  oder  —  wie  es 
in  diesem  Patente  m  offenbarer  Anlehnung  an  das  erwännte,  den  ehemaligen 
Obrigkeiten  zugestandene  Jagdregal  heifst  — :  die  „Jagdgerechtigkeit"  jedem 
Besitzer  eines  zusammenhängenden  Grundkomplexes  von  wenigstens 
200  n.-ö.  Joch  auf  diesem  ihm  eigentümlichen  Grundkomplexe  zu  (§  5  Pat.  §  2 
Böhm.  Land. Ges.),  sonst  den  Gemeinden  innerhalb  der  Gemeindemarkung, 
welche  jedoch  dieses  Jasdrecht  nur  im  Wege  der  politischen  Bezirksbehöroe 
verpachten  können  (|  2  Verordnung  vom  15.  Dez.  1852  No.  257  R.G.B.)  und  ver- 
pflichtet sind,  den  jährlichen  Reinertrag  der  Jagd  unter  die  Gesamtheit  der 
Grundeigentümer  nach  Verhältnis  ihres  Grundbesitzes  zu  verteilen  (§§  6—8  Pat., 
§§  4—7  u.  22  Böhm.  L.G.,  letzteres  mit  der  Abweichung,  dafs  in  diesen  Fällen, 
wenn  der  zusammenhängende  Grundkomplex  einer  Ortscnaft  mindestens  200  n.-ö. 
Joch  beträgt,  die  Ausübung  des  Jagdrecntes  der  aus  der  Gesamtheit  der  Grund- 
besitzer der  Ortschaft  bestehenden  Jagdgenossenschaft  zusteht,  und  dafs, 
wenn  das  Areal  der  Ortschaft  das  AusmiiTs  von  200  n.-ö.  Joch  nicht  erreicht, 
die  Ausübung  des  Jagdrechtes  auf  demselben  vom  Bezirksausschusse  dem  Be- 
sitzer des  zumeist  angrenzenden  Jagdgebietes  gegen  angemessene  Entschädigung 
zugewiesen  wird).    In  geschlossenen  Tiergärten  Bleibt  die  Jagdgerecntig- 
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keit  in  der  Art,  wie  selbe  bisher  zagestanden,  aufrecht,  es  mögen  die  in  dem 
abgeschlossenen  Jagdbezirke  gelegenen  Grundstücke  dem  „Eigentümer  der  Jaed** 
oder  dritten  Personen  gehören  (§  4  Pat.  §  8  Böhm.  L.G. ,  letzteres  mit  der  Ab- 
weichung, dafs  auf  solchen  eingefriedeten  Grundstücken  das  Recht  zur  Ausübung 
der  Jagd  dem  Grundeigentümer  gewahrt  bleibt).  Sind  Grundstücke,  deren  Be- 
sitzer wegen  des  nicht  200  Joch  erreichenden  Umfanges  hierauf  kein  Jagdrecht 
haben,  von  einem  200  Joch  oder  mehr  betragenden  Grundkomplexe  eanz  um- 
schlossen (Enk  laven),  so  hat  der  Besitzer  des  letzteren  die  Befugnis,  die  der  €re- 
meinde  auf  dem  Enklave  zuständige  Jagd  zu  einem  an^emesseuen  Preise  zu 
pachten.  Läfst  sich  derselbe  dazu  nicht  herbei,  so  begibt  er  sich  hierdurch 
seines  eigenen  Jagdrechtes  zu  Gunsten  der  Gemeinde  (Min.Erl.  vom  31.  Juli  1849 
Z.  2.  Nach  §  5  Böhm.  L.G.  hat,  wenn  der  Eigentümer  des  umschlief  senden  Jagd- 
gebietes die  Jagd  auf  dem  Enklave  nicht  pachten  will,  der  Bezirksausschufs 
eine  entsprechende  anderweitige  Verfügung  zu  treffen).  Das  Jagdrecht  ist  ein 
durch  das  bürgerliche  Recht  (§§  292,  883  a.  b.  G.B.)  anerkanntes,  aber  durch 
Spezialgesetze  (politische  Gesetze,  Regal)  geregeltes  Privatrecht.  Die  Ein- 
reihung desselben,  sowie  des  Fischereirechtes  im  §  884  unter  die  öffentlich-recht- 
lichen (verliehenen)  Befugnisse  ist  daher  nicht  richtig,  obwohl  das  Jagdrecht 
nach  dem  Vorausgeschickten  unter  Umständen  auch  als  ein  behördlich  „zu- 
gewiesenes Recht^  erscheint.  Das  Jagdrecht  ist  femer  nach  dem  a.  b.  G.B. 
(|§  292,  858,  388}  und  nach  seiner  historischen  Entwickeluns^  (Rom.  Recht,  Tractus 
de  juribus  incorporalibus  von  1679,  Codex  Theresianus)  kein  integrierender  Be- 
standteil des  Eigentumsrechtes  an  Grund  und  Boden,  sondern  ein  selbständiges 
Recht  (vgl.  auch  Randa,  Prävo  vlastnick^  §  10  Note  4  gegen  Wächter.  In 
seinem  „Eigentumsrechte"  [§  5  Z.  12  u.  Note  7]  hat  Randa  seine  Ansicht  ge- 
ändert). Wenn  der  §  477  2.  5  das  Recht  des  Jagens  und  Fischens  als  eine  Feld- 
servitut  erklärt,  so  kann  mit  Rücksicht  auf  §  388  a.  b.  G.B.  der  Inhalt  dieser 
Servitut  nur  in  der  Befugnis  des  Betretens  und  Benützens  des  Grundstückes  zu 
Zwecken  der  Jagd  und  Fischerei  bestehen.  Durch  diese  Servitut  erlangt  daher 
der  Dritte  noch  nicht  das  Jagd-  und  Fischereirecht  selbst ;  hat  er  dieses  aber, 
dann  braucht  er  die  Servitut  nicht.  Letztere  hat  also  nur  die  Bedeutung, 
dafs  der  Eigentümer  des  dienenden  Grundstückes  als  solcher  sich 
der  Ausübung  der  Jagd  und  Fischerei  nicht  widersetzen  kann; 
wohl  kann  er  es  aber,  wenn  er  zugleich  jagd-  oder  fischereiberechtigt  ist,  als 
Jagd-  oder  Fischereiberechtigter,  insofern,  als  in  der  Einräumung  der  Servitut, 
als  ieues  obenbezeichneten  dinglichen  Rechtes,  noch  nicht  die  Abtretung  des 
Jagd-  oder  Fischereirechtes  selbst  liegt.  Ob  dies  im  konkreten  Falle  zutreffe, 
ist  auaestio  facti,  bezw.  Sache  der  Ausle^ng  des  Vertrags  willens.  Ist  aber  das 
Jagarecht  mit  der  Liegenschaft  we^en  ihrer  Ausdehnung  über  200  n.-ö.  Joch 
verbunden,  dann  bildet  es  zugleich  ein  Nebenrecht,  ein  Zugehör  der  Liegenschaft. 
Es  kann  daher  auf  das  Jagdrecht,  und  auch  da,  wo  es  als  Ei^enjagdrecht  be- 
steht, nicht  blofs  mit  und  durch  Exekution  auf  die  Liegenschaft,  sondern  ganz 
selbständig  nach  der  4.  Abteilung  des  2.  Titels  II.  Abschn.  E.O.  Exekution  ge- 
führt werden,  vorausgesetzt,  dais  die  Liegenschaft,  mit  welcher  das  Jagdrecut 
verbunden  ist,  nicht  schon  in  Zwangsverwaltung  gezogen  ist,  weil  dann  das 
Jagdrecht  zu  den  Erträgnissen  der  Liegenschaft  (§  119  Abs.  2)  gehört,  auf  welche 
(>ine  abgesonderte  P^xelcutionsführung  nicht  mehr  zulässig  ist  (§  103  Abs.  11 
Dasselbe  gilt  rücksichtlich  der  Ansprüche  der  Grundbesitzer  der  nicht  jagd- 
berechtigten Gemeinde  oder  der  Mitglieder  der  Jagdgenossenschaft  auf  Ver- 
teilung der  Jagdreinerträgnisse,  mit  dem  Unterschiede,  dafs,  wenn  diese 
Ansprüche  lediglich  in  einer  bestimmten  Geldforderung  bestehen,  auf  dieselben 
nach  §  294  Exekution  zu  führen  ist.  Das  Jagdpachtrecht  des  Pächters  da- 
gegen kann  selbstverständlich  nur  selbständig  wie  andere  Miet-  und  Pachtrechte 
nach  der  citierten  4.  Abt.  E.O.  in  Exekution  gezogen  werden.    Das  Gesagte  gilt 


auch  für  Böhmen,  trotzdem  der  §  1  des  Böhm.  L.G.  vom  1.  Juni  Ifc^^  _^ 
stimmt:  .Das  Jagdrecht  ist  Ausflufs  des  Grundeigentums.  Die  Aus- 
übung aes  Jagdrechtes  wird  durch  gegenwärtiges  Jagdgesetz  geregelt^ 
Denn  dadurch  büist  das  Jagdrecht  die  für  die  Frage  der  Exequierbarkeit  des- 
selben entscheidende  selbständige  vermögensrechtliche  Individualität  als  eines 
besonderen,  durch  ein  besonderes  Gesetz  geregelten  Rechtes  nicht  ein,  sondern 
wurde  nur  theoretisch,  nicht  auch  der  Ausübung  nach,  mit  dem  Grund  eigen  tume 
verbunden.  Auch  die  Vindikationsklage  ist  ein  Ausflufs  des  Eigentums,  und 
dennoch  unterliegt  der  Anspruch  auf  Herausgabe  der  beweglichen  oder  Über- 
gabe der  unbeweglichen  Sache  aus  dem  Titel  des  Eigentumsrechtes  der  selb- 
ständigen Exequierbarkeit  nach  den  Vorschriften  der  §§  825—829.    Interessant 
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ist  aber  das  böhmische  Landesgesetz  als  Beispiel  für  die  praktische  Durchführung 
der  Spaltung  eines  Rechtes  in  das  Recht  an  sich  und  aas  Recht  zur  Ausübung 
seines  Inhaltes  mit  den  an  jeden  dieser  Teile  des  gespaltenen  Rechtes  geknüpften 
besonderen  rechtlichen  Kon8e(]uenzen.  Der  Besitzer  des  Jagdrechtes  an  sich 
ohne  Ausübungsrecht  hat  nämlich  nur  Anspruch  auf  die  Erträgnisverteilung  (§  22) 
und  die  Anwartschaft  auf  die  Eigenjagd  (durch  Ankauf  der  zum  gesetzlichen  Aus- 
mafs  von  200  Joch  noch  fehlenden  Grundstücke).  Derjenige,  der  nur  das  Recht 
der  Ausübung,  aber  nicht  das  Jagdrecht  an  sich  hat,  hat  dajgegen  die  Befue:ni8 
des  unmittelbaren  Jagens,  aber  ^egen  die  Verpflichtung  der  Entschädigung  (§|  5, 
7,  22,  zugewiesenes  Jadgebiet),  oder  aber  die  Befugnis  der  Ausübung  des 
Jagens  durch  Verpachtung  oder  durch  eigens  hierzu  bestellte  beeidete  Sachver^ 
ständige  gegen  die  Verpäfichtung  zur  Verteilung  des  Reinertrages  (§§  4,  6,  22, 
Jagdgenossenschaft).  Wer  endlich  sowohl  das  Jagdrecht  an  sich  als  auch 
das  Recht  zur  Ausübung  desselben  hat,  dem  steht  die  Befugnis  des  unmittel- 
baren Jagens  ohne  Entgelt  oder  Gegenverpflichtnng  zu  (Eigenjagd). 

"  Das  Fischerei  recht  ist  dermal  durch  das  Reichsgesetz  über  „die 
Regelung  der  Fischerei  in  den  Binnengewässern*'  vom  25.  April  1885  No.  58 
R.G.B.  jedoch  nur  insofern  geregelt,  als  dasselbe  lediglich  für  die  zu  erlassenden 
Landesfischereigesetze  Grundsätze  aufstellt,  und  in  den  einzelnen  Kronländem 
erst  dann  in  Wirksamkeit  tritt,  bis  in  denselben  ein  Landesfischereigesetz  er- 
lassen wird.  —  Solche  Landesfischereigesetze  sind  bisher  erlassen:  in 
Oalizien  (Ges.  vom  31.  Okt.  1887  No.  37  L.G.B,  ex  1890  mit  den  Verordgn.  der 
Statthalterei  vom  21.  Aug.  1890  Z.  55  138  No.  38  u.  39  L  G.B.  ex  18901  in  Krain 
(Ges.  vom  18.  Aug.  1888  No.  16  L.G.B.  ex  1890  mit  den  Verordgn.  des  Landes- 
präsidenten vom  9.  Juni  1890  No.  17  u.  18  L.G.B.  ex  1890),  in  Vorarlberg 
(Ges.  vom  21.  Febr.  1889  No.  27  L.G.B.  ex  1891  mit  den  Verordgn.  der  Statt- 
halterei f.  Tirol  und  Vorarlberg  vom  2.  Juli  1891  Z.  15427  No.  28  u.  29  L.G.B. 
€x  1891),  in  Salzburg  (Ges.  vom  25.  Febr.  1889  No.  10  mit  der  Verordg.  der 
Landesregierung  vom  1.  Mai  1890  Z.  8610  No.  18  L.G.B  ex  1890),  in  Nied er- 
Österreich (Ges.  vom  26.  April  1890  No.  1  L.G.B.  ex  1891  mit  den  Verordgn. 
der  Statthalterei  vom  9.  Jan.  1891  Z.  731  No.  2  u.  3  L.G.B.  ex  1891),  in  Ober- 
Osterreich  (Ges.  vom  2.  Mai  1895  No.  32  L.G.B.  ex  1896)  und  in  Mähren 
(Ges.  vom  6.  Juni  1895  No.  62  L.G.B  ex  1896).  In  den  übrigen  Kronländem 
gelten  bezüglich  des  Fischereirechtes  bis  heute  noch  die  seither  über  dasselbe 
erlassenen  Uesetze  und  Verordnungen.  So  für  Steiermark  die  Patente  aus 
den  Jahren  1641,  1673,  1676.  1699,  vom  24.  Mai  1747  und  vom  21.  März  1771; 
für  Kärnten  die  Landes^erichtsordnung  vom  Jahre  1577,  die  Ständeverordnung 
vom  17  Juni  1715  und  die  Jäger-  und  Fisch  er  ei  Verordnung  vom  16.  Jan.  1732; 
in  Tirol  bestehen  Fischerei^esetze  aus  den  Jahren  1573,  1753  u.  1768;  in  vielen 
Gegenden  Tirols  ist  die  Fischerei  „landesfrei"  gef^eben,  in  den  übrigen  Ge- 
wässern ist  sie  Eigentum  der  Privaten,  Gemeinden,  insbesondere  aber  des  Ärars ; 
in  der  Bukowina  ^ilt  die  Fischerei  in  den  öffentlichen  Flüssen  als  ein  Recht 
derienigen  Grundobrigkeit,  in  deren  obrigkeitlichem  Bezirke  der  Flufs  sich  be- 
findet, in  anderen  Gewässern  wird  die  Fischerei  gröfstenteils  als  sog.  „wilde 
Fischerei"  betrieben,  d.  h.  von  jedermann  ausgeübt;  in  Böhmen  erklärte  es 
die  Verneuerte  Landesordnung  Ferdinands  IL  in  W.  1  als  das  Verbrechen  des 
Hochmuts,  „wann  einer  dem  anderen  seine  Wälder  abhauen,  die  Wiesen  ab- 
mähen oder  in  flüfsenden  Wäfsern  und  Fisch-Bächen  oder  unter  denen  Teich- 
Thamen,  oder  denen  Fischhälteren  Fisch  fahen  und  Krebsen  liefse",  was  sowohl 
auf  das  Recht  des  Grundeigentümers  zu  fischen  als  auch  auf  eine  selbständige 
Fischereigerechtigkeit,  und  zwar  auch  auf  fremdem  Grund  und  Boden  gerichtet 
ist.  Analog  lagen  die  Rechtsverhältnisse  in  Mähren  und  Schlesien.  Fast 
allgemeine  Anerkennung  erhielt  jedoch  das  Patent  Maria  Theresias  vom  21.  März 
1771  (Ther.  G.S.  Bd.  VIII  S.  506),  welches  neben  polizeilichen  Schutzbestim- 
mungen „von  geistlichen  und  weltlichen  Herrschaften,  welche  Fischwäfser 
und  Fischgerechtigkeiten  besitzen"  und  von  anderen  „Fischwäfser- 
Inhabern"  redet  und  nur  jenen  zu  fischen  gestattet,  welchen  die  Fischgerech- 
tigkeit zusteht,  oder  welche  solche  Befugnis  mittelst  erlernter  Profession,  durch 
Bestandnehmung  oder  sonst  erlaubte  Art  vom  Inhaber  erhalten  haben.  Im 
Meere  (Seefischerei)  steht  die  Fischerei  den  Küstenbewohnern  nur  auf  eine 
Seemeile  weit  ausschliefsend,  darüber  hinaus  aber  jedermann  zu  (Hkrgr.  Vdg. 
vom  29.  April  1824  B.  1843  Mil.G.S.  Bd...7  S.  4).  Diese  manniefachen  Rechts- 
quellen  der  Fischereiberechtigungen  in  Österreich  sind  durch  die  Grundent- 
lastung nicht  geändert  worden,  wie  dies  der  Min.Erl.  vom  31.  Jan.  1852 
Z.  460  ausdrücklich  erklärte.    Demnach  ist  im  Zweifel  der  Status  quo  des  Jahres 
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Pachtrechte,     das     Urheberrecht*®,     Fr  ei  schür  f  berech  ti- 
gungen  (§§22,  31,  34,  35  Berg.  Ges.)**,  aber  auch  blofse  Schürf - 


1847  zu  schützen,  was  speziell  der  Min.Erl.  vom  7.  April  1852  Z.  7997  be- 
tont und  zugleich  darauf  ninweis^  dafs  das  Betreten  der  tlfer  durch  die  Fischerei- 
herechti^en  seitens  der  Uferbesitzer  in  derselben  Weise  und  in  gleichem  Um- 
fange wie  vor  dem  Jahre  1848  geduldet  werden  mufs.  In  Böhmen  u.  Mähren 
dagegen  wurden  durch  die  a.  h.  genehmigte  Durchführungsverordnung  über  die 
Grundentlastung  vom  27.  Juni  1849  §  4  AI.  3  und  in  Schlesien  durch  die  Ver- 
ordnung vom  11.  Juli  1849  die  Fischereirechte  auf  fremdem  Grund  und  Boden,  d.  h. 
im  fremden  Wasserbett  aufgehoben.  Die  nicht  im  fremden  Wasserbett  aus- 
geübten Fischereirechte  blieben  aufrecht.  Ebensowenig  wurde  das  Fischerei- 
regal der  ehemaligen  Dominien,  wo  selbes  bestand,  sowie  andere  auf  beson- 
deren Privatrechtstiteln  beruhende  Fischereirechte  durch   die   neuen   Wasser- 


Fischnutzung  in  öffentlichen  Gewässern  dem  Staate  vorbehalten.    (Zu 

stehenden  vgl.  Marchet  im  österr.  Staatswörterbuch  von  Mischler  u.  Ulbrich 
S.  524,  Ran  da,  Beitr^e  zum  österr.  Wasserrechte.  2.  Aufl.  S.  9  Note  1, 
S.  26  Note  2,  Peyer,  Fischereibetrieb  und  Fischereirecht  in  Osterreich  1874, 
Anders,  Das  Jaffd-  und  Fischereirecht,  Innsbruck  1885,  Wagner  und  Du- 
chenes.  Die  Fischereigesetze  in  Böhmen  und  Mähren.  Praff  1900,  Höfer  und 
KlouCek.)  Nach  der  vorausgeschickten  historischen  EntwickeTung  des  Fischerei- 
rechtes, nach  seinem  fliegen wärtigen  Stande  und  nach  den  Bestimmungen  der 
S§  292  u.  388  a.  b.  G.B.  ist  das  Fischereirecht  ebenso  wie  das  Jagdrecht  ein 
durch  Spezialgesetze  (politische  Gesetze)  geregeltes  Privatrecht.  Es  ist  kein 
integrierender  Bestandteil  des  Eigentumsrechtes  an  Grund  und  Boden,  sondern 
nur  ein  mit  dem  Grundbesitze  gewöhnlich  ~  aber  nicht  notwendig  —  verbun- 
denes Recht,  auf  welches  daher  ebenso  wie  auf  das  Jagdrecht  selbständig,  d.  i 
ohne  Exekutionsführung  auf  die  Liegenschaft,  und  zwar  auch  da,  wo  es  mit  der 
Liegenschaft  verbunden  ist,  sonach  in  der  „Eigenfischerei^  besteht,  Elzekution 
gefuhrt  werden  kann.  Bezüglich  der  Servitut  des  Jagens  und  Fischens  (§  477 
Z.  5  a.  b.  G.B.)  vgl.  die  Bemerkungen  oben  in  Note  26).  In  richtiger  Erkenntnis 
dessen  ist  daher  auch  die  I.  und  11.  Instanz  in  dem  in  den  Jur.  Bl.  1899  No.  28 
mitgeteilten  Fischereirechtsfall  von  der  selbständigen  rechtlichen  Natur  des 
Fischereirechtes  ausgegangen,  obgleich  m.  E.  in  jenem  petitorischen  Stritte  das 
Fischereirecht  entweder  auf  die  Verleihungsurkunde  oder  die  Ersitzung  hätte 
gegründet  werden  müssen,  zumal  nach  §  2  des  oberösterr.  Fischereigesetzes  vom 
2.  Mai  1895  No.  82  ex  1896  der  Besitz  und  Erwerb  des  Fischereirechtes  nach  den 
Vorschriften  des  Privatrechtes  zu  beurteilen  ist,  woran  auch  sonst  im  allgemeinen 
festgehalten  werden  mufs,  weil  das  Jagd-  und  Fischereirecht  kein  öfi^ntliches, 
sondern  ein  Privatrecht  ist  und  daher,  wenn  es  auch  eine  öffentlich-rechtliche 
Grundlage  haben  kann,  im  allgemeinen,  soweit  die  politischen  Gesetze  nicht  ent- 
gegenstellen, den  Grundsätzen  des  Privatrechtes  zu  folgen  hat  Auf  demselben 
Standpunkte,  dafs  das  Fischerei  recht  nicht  ein  Ausflufs  des  Eigentums  an  Grund 
und  Boden,  sondern  ein  selbständiges  Privatrecht  sei,  steht  auch  die  in  Jur.  BL 
1900  No.  29  und  in  der  Beil.  zum  J.M.V.B.  1900  unter  No.  189  veröffentlichte 
Entscheidung  des  Obersten  G.H.  vom  19.  Nov.  1899  Z.  1 1  308.  In  der 
in  der  cit.  Beuage  unter  No.  185  mitgeteilten  Entscheidung  vom  6.  Dez. 
1899  Z.  1821  hat  der  Oberste  G.H.  auch  die  Ersitzungsmöglichkeit  des  Fischerei- 
rechtes als  Gemeindegutes  anerkannt. 

««  Gesetz  vom  26.  Dez.  1895  R.G.B.  No.  197,  betreffend  das  Ur- 
heberrecht an  Werken  der  Literatur,  Kunst  und  Photographie: 
§  14.  Das  Urheberrecht  kann,  insolange  es  dem  Urheber  oder  seinen  Erben 
zusteht,  durch  Exekutions-  oder  Sicherstellungsmarsregeln  nicht  getroffen  werden. 
Dagegen  sind  solche  Mafsregeln  auch  fegen  den  Urneber  und  seine  Erben  zu- 
lässig in  Bezug  auf  vorhandene  Vervielfältigungen  und  Nachbildungen  dnes 
bereits  veröffentlichten  Werkes,  auf  zum  Verkauf  fertiggestellte  Werke  der  bil- 
denden Kunst  und  auf  alle  kraft  des  Urheberrechtes  erworbenen  vermögens- 
rechtlichen Ansprüche." 

'®  Auch  hier  ist  das  in  Note  26  Bemerkte  zu  wiederholen,  dafs  die  Ein- 
reihung der  Freischurfberechtigungen  hinter  die  Gewerbeberechtig^nngen  und 
Industrieprivilegien  nicht  am  Platze  ist,  weil  derlei  Bergbauberechngungen  zu 
den  Privatrechten  und  nicht  zu  den  Öffentlich-rechtlichen  Befugnissen  gehören, 
wenn  auch  eine  Verleihung  der  Schürf  berech  tigung  stattfindet. 
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bewilligungen  (§§  13—21  cit.  leg.).  Von  der  Bewilligung  der 
Zwangßverwaltung  von  Freischurfberechtigungen  ist  das  zuständige 
Revierbergamt  zu  verständigen.  Das  Pfandrecht  an  sich,  ohne  die 
Forderung,  für  welche  es  besteht^  ist  dagegen,  weil  es  kein  selbständiges, 
sondern  nur  ein  accessorisches  Recht  ist,  kein  nach  §  331  exequier- 
bares Vermögensrecht  (Entsch.  vom  2.  August  1898  Z.  10  934, 
Jur.Bl.  1898  No.  49,  Links,  Rechtspr.  1899  No.  5522,  Sammig. 
XXXV,  N.  F.  I  No.  271. 

B.  öffentliche  (verliehene)  Rechte.  Hierher  gehören 
zunächst : 

a)  Gewerbeberechtigungen.  Dieselben  sind  im  §  334  als 
selbständige  Rechte  aufgefafst,  und  sind  daher  nicht  zu  verwechseln  mit 
der  gewerblichen  Unternehmung  selbst^^,  deren  Exequier- 
barkeit  durch  Zwangsverwaltung  sich  nach  den  §§  341—344  richtet. 
Als  solche  Gewerbeberechtigungen  sind  aber  nicht  nur  die  Gew erb e- 
konzessionen  (§§  1  Abs.  5,  5 — 24  Gewerbegesetznovelle  vom  15. 
März  1883  No.  39  R.G.B.),  sondern  auch  die  handwerksmäfsigen 
Gewerbeberechtigungen  (§§  1  und  14  cit.  leg.)  und  demgemäfs 
auch  die  Realgewerbeberechtigungen  anzusehen,  nicht  aber 
die  Gewerbeberechtigung  aus  einem  von  dem  Verpflichteten  bereits 
angemeldeten  und  durch  Hinausgabe  des  Gewerbescheines  an  ihn  zur 
behördlichen  Kenntnis  genommenen  „freien  Gewerbes"  (wie  irrttlmlich 
die  Rekurs.  Entscheidung  des  Wiener  O.L.G.  vom  20.  Juni  1899 
R.  HI  140/99  G.H.  99  No.  41  S.  473  angenommen  hat),  weil  zur 
Austlbung  eines  freien  Gewerbes  gegen  Anmeldung  jedermann  berech- 
tigt ist,  bei  freien  Gewerben  daher  von  einem  besonderen  Gewerbe- 
rechte nicht  gesprochen  werden  kann®^ 


80  Wie  Fürstl,  §  384  No.  1  Abs.  1,  tut.  Richtig  unterscheidet  diesfalls 
B.  Pollak,  a.  a.  0.  S.  6,  und  Fisch  bock  in  seinem  in  der  Wiener  Jurist. 
Gesellschaft  gehaltenen  Vortrag  über  „die  Gewerbeberechtigungen  als  Gegen- 
stand der  Exekution^,  Ref.  in  Jur.  Bl.  1900  No.  3,  sowie  in  seinem  Aufsatz  „Ge- 
werbeberechtigungen als  Gegenstand  der  Ebtekution",  Ger.Ztg.  1900  No.  8.  Vgl. 
auch  Entsch.  vom  23.  Nov.  1900  Z.  16  558  in  G,H.  1901  No.  2  über  die  Zu- 
lässigkeit  der  Zwangsverpachtung  einer  Gasthausgewerbekonzession. 

"  Fischböck,  a.  a.  0.,  erklärt  viel  zu  eng  nur  Realgewerbeberech- 
tigungeUf  femer  solche  Gewerbekonzessionen,  deren  Erlangung  von 
Granden,  die  aufserhalb  der  Machtsphäre  des  Bewerbers  liegen,  abhängt,  z.  B. 
die  im  §  23  Abs.  3  Gew.Nov.  angeführten  Gewerbe:  Apothekergewerbe  u.  s.  w., 
für  ezequierbar,  alle  anderen  Gewerbekonzessionen  aber,  sowie  die  Berechtigung 
zum  Betriebe  eines  freien  oder  handwerksmäfsigen  Gewerbes  als  der 
Exekution  nicht  unterliegend.  Darauf,  ob  die  Gewerbeberechtigung  nur  ein 
Ausfiufs  der  persönlichen  Befähigung  des  Inhabers  ist,  kommt  es  nicht  an,  son- 
dern nur  darauf,  ob  diese  auch  rem  persönliche  Berechtigung  der  Ausübung 
nach  übertragbar  sei,  denn  dann  hat  sie  einen  Vermögenswert.  Das  übersieht 
die  Entsch.  vom  13.  Sept.  1899  Z.  13  595,  Sammig.  II  No.  701,  G.Z.  1900 
No.  8.  Auch  der  Umstand  steht  der  Exequierbarkeit  einer  handwerksmäfsigen 
Gewerbeberechtigung  an  sich  durch  Zwangsverwaltung  nicht  entgegen,  dafs  der 
auf  Grund  derseloen  geschaffene  tatsächliche  Betrieb  selbst,  nur  unter  der  Ein- 
schränkung des  §  341  Abs.  1  in  Zwangsverwaltung  gezogen  werden  kann. 
Hiemach  ist  auch  die  Rekursentscheidung  des  Wiener  L.G.  vom  17.  Juli 
1899  R.  XIII  476/99  in  G.H.  1899  No.  41  S.  473  zu  modifizieren,  welche  sich  da- 
hin ausspricht,  dafs  die  abgesonderte  Bewilligung  einer  Zwangverwaltung  der 
Berechti^ng  zum  Betriebe  eines  Unternehmens  nicht  als  ein  gesetzliches  Exe- 
kntionsmittel  erscheine,  und  die  Entsch.  des  Obersten  G.H.  v.  22.  Sept.  1899 
Z.  14  051,  Sammig.  II  No.  708,  G.H.  1900  No.  4,  welche  unter  ganz  schiefer  Auf- 
fassung die  Umzulässigkeit  der  selbständigen  Pfändung  einer  Gasthauskonzession 
aus  §  o41  (!)   ableitet.    Ganz   richtig  bewilligte   dagegen   das  Wiener  Ober- 
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Verwertbar  sind  aber  diese  Gewerbeberechtigungen  zu  Gunsten 
der  Gläubiger  (§  334),  weil  sie  prinzipiell  auch  durch  Stellvertreter 
ausgeübt  werden  können ^^. 

Dadurch  unterscheiden  sich  die  Gewerbeberechtigungen  von  den 
80g.  gelehrten  Berufen,  der  Advokaten,  Notare,  Ärzte, 
Lehrer,  Beamten  und  von  anderen  öffentlichen  Erwerbs- 
berechtigungen, wie  der  Handelsmäkler,  Ingenieure, 
Civilgeometer  etc.,  indem  die  den  genannten  Personen  zustehenden, 
wirtschaftlich  oft  in  hohem  Mafse  verwertbaren ,  öffentlich-rechtlichen 
Befugnisse  grundsätzlich  eine  Ausübung  durch  Stellvertreter  nicht 
zulassen  und  auch  nicht  zu  den  Gewerben  gerechnet  werden  (Art 
V  f,  g,  h  des  Kundm.  Fat.  der  Gewerbe- Ordnung  vom  20.  Dezember 
1859  No.  227  R.G.B.). 

Da  nun  aber  diese  Berechtigungen  auch  nicht  zu  den  im  §  341 
angeführten  ähnlichen  wirtschaftlichen  Unternehmungen  gerechnet 
werden  können  und  auch  nicht  „veräufserliche  Rechte"  sind, 
die  im  Exekutionswege  aus  freier  Hand  oder  an  (fen  Meistbietenden 
verkauft  werden  könnten  (§  332),  so  ergibt  sich  daraus,  dafs  die  E.G. 
derartige  durch  Stellvertreter  nicht  ausübbare  öffentlich- 
rechtliche  Erwerbsbefugnisse  als  Exekutionsobjekte 
überhaupt  nicht  anerkennt^*. 


landesgericht  in  der  oben  erwähnten  Entscheidung  Sammig.  II  No.  708  die 
angesuchte  Pfändung  einer  Gasthauskonzession,  weil  „die  Gasthauskonzession 
eine  Gewerbeberechtigung,  somit  ihrer  Natur  nach  und  nach  der  ausdrücklichen 
Anfuhrung  des  §  884  li^.O.  ein  nicht  zu  den  Forderungen  gehöriges  Vermögens- 
recht sei,  das  nach  §S  831  fF.  E.O.  in  Exekution  gezogen  werden  könne",  und  be- 
merkte in  seiner  Rekursentscheidung  vom  28.  Okt.  1900,  R.  11  194—00, 
Jur.  Bl.  1900  No.  52  S.  681,  mit  welcher  der  Beschlufs  des  Wiener  Handels- 
gerichtes um  Pfändung  einer  Gasthauskonzession  unter  Beziehung  auf  §  448  a.  b. 
G.B.  mit  der  Begründung  abgewiesen  wurde,  dafs  eine  Konzession,  als  nicht  im 
Verkehre  stehend,  kein  rfandobjekt  sein  könne,  abgeändert  und  dem  Gesuche 
stattgegeben  wurde:  „Konzessionen  unterliegen  allerdings  nicht  der  Veräufsening 
und  können  daher  auch  nicht  als  Pfand  dienen.  Wohl  aber  ist  gemäfrt  §§  884  u, 
340  E.O.  deren  zwangsweise  Verwertung  durch  Zwangsverwaltung  und  Verpach- 
tung zulässig.  Die  in  §  831  E.O.  erwähnte  Pfändung  gewährt  kein  Pfandrecht 
im  Sinne  des  §  448  a.  D.  G.B.,  sondern  bezweckt  nur  ein  Verfugungsverbot  und 
ist  blofs  der  vorbereitende  Akt  zur  zwangsweisen  Verwertung.  Der  Vollzug 
durch  das  Exekutionsgericht  wurde  durch  Zustellung  des  Verfügungsverbotes  an 
den  Verpflichteten  und  durch  pfandweise  Beschreibung  der  Konzessionsurkunde 
aufgetragen."  Auf  diesem  richtigen  Standpunkte  blieb  das  Wiener  Ober- 
landesgericht in  seinen  weiteren  Rekursentscheidungen  konsequent  stehen,  das 
Wiener  Landesgericht  schwankte  und  der  Oberste  Gerichtshof  ver- 
harrte init  unmotivierter  Einlenkung  in  Ansehung  der  Verpachtung  (§  340)  eben- 
falls bei  seiner  vorerwähnten  verkehrten  Auffassung.  Vgl  die  Entscheidungen 
in  Sammig.  II  701,  708,  732  (Ger.Ztg.  1900  No.  8),  744  (Not.Ztg.  1899  No.  51),  759 
(Centn  Bl.  1900  S.  176j,  768  (Jur.  Bl.  1900  No.  7). 

"  Gewerbegesetznovelle  vom  15.  März  1888  No.  39  R.G.B.  §  55. 

^  Aus  diesen  Gründen  hat  auch  der  Oberste  Gerichtshof  in  der  Ent- 
scheidung vom  24.  Mai  1899  Z.  7932  (Jur.  Bl.  1899  No.  34,  Gellers 
Centr.Bl.  1899  No.  858,  Riehl,  Spruchpraxis  §  99  S  850,  Sammig.  N.  F.  H 
No.  617)  die  Zwangsverwaltung  einer  Advokatenkanzlei  für  unzulässig  er- 
klärt. And.  Ans.  Tollak,  a.  a.  O.  S.  11—18.  Das  Subkomitee  der  n.-ö. 
Advokatenkammer  ist  in  seinen  Vorschlägen  zum  Exekutions-  und  Sicherungs- 
verfahren II.  Heft  S.  48  bei  §  380  A.A.  (§  Sil  Ges.)  davon  ausgegangen,  dafs 
sich  aus  der  E.O.  die  Unexequierbarkeit  der  sog.  freien  Erwerosarten  nicht 
unmittelbar  ergebe,  und  beantragte  deshalb,  zur  Beseitigung  der  bisher  dies- 
bezüglich bestandenen  Kontroverse  als  dritten  neuen  Absatz  zu  §  830  hinzuzu- 
fügen:    „Auf  freie  Erwerbsarten,  welche  ihrer  Natur  nach  wesentlich  auf  per- 
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Wegen  der  Exekution  gegen  Tabak-  und  Stempelmarken- 
Terschleifser  und  Trafikanten  sowie  gegen  Lottokollek- 
tanten  siehe  oben  §  261  VI. 

In  Zwangsverwaltung  gezogene  Gewerbeberechtigungen  können 
nur  nach  Mafsgabe  des  Zulasses  der  Gewerbeordnung  vom  Verwalter 
oder  einem  Stellvertreter  ausgeübt  werden,  weil  sie  eben  nur  insoweit 
verwertbar  sind,  als  die  Gew.O.  ihre  Austlbung  durch  Stellvertreter 
zuläfst  (vgl.  §  343  Abs.  3). 

b)  Die  Industrie  Privilegien,  unter  welchen  sowohl  die  nach 
dem  Privilegiengesetze  (Patent  vom  15.  August  1852  No.  184 
R.G.B.)  erteilten  Privilegien,  als  auch  die  nach  dem  Patent- 
gesetze vom  11.  Januar  1897  No.  30  R.G.B.  verliehenen  Patente 
inbegriffen  sind  (vgl.  §  119  des  letzterwähnten  Gesetzes).  Aber  auch 
auf  Lizenzrechte,  d.  i.  auf  die  seitens  des  Patentinhabers  oder  des 
Patentamtes  dritten  Personen  eingeräumten  Rechte  auf  Benutzung 
der  Erfindung  (§§  20 — 22  Patent-Ges.)^*  und  selbst  auch  schon  auf 
das  Recht  aus  der  Anmeldung  eines  Patentes  (§  18  PatGes.) 
kann  die  Exekution  durch  Zwangsverwaltung  geführt  werden.  Vor- 
ausgesetzt wird  natürlich,  immer  wie  bei  der  Zwangsverwaltung  von 
„anderen  Vermögensrechten**  überhaupt,  so  auch  bei  der  Zwangs- 
verwaltun^  von  Industrieprivilegien  insbesondere,  dafs  die  Pfändung 
des  bezüglichen  Rechtes  bezw.  des  Privilegs  vorausgegangen  ist,  weil^ 
wie  schon  wiederholt  erwähnt,  bei  der  ExekutionsfUhrung  auf  ,Forde- 
rungen"  und  „andere  Vermögensrechte"  die  Zwangsverwaltung  nur 
das  2.  Exekutionsstadium,    die  Verwertungsart   der  Pfändung  bildet 

Die  Pfkndung  sowohl  der  nach  dem  Patente  vom  15.  August  1852 
No.  184  R.G.B.  erworbenen,  ursprünglich  für  die  ganze  österr.-ungar. 
Monarchie,  seit  1.  Januar  1894  jedoch  (Ges.  v.  27.  Dezember  1893 
No.  191  R.G.B.)  nur  flir  das  österr.  Staatsgebiet  erteilten  Privilegien, 
als  auch  der  nach  dem  Patentgesetze  v.  11.  Januar  1897  No.  30 
R.G.B.  flir  die  im  Reichsrate  vertretenen  Königreiche  und  Länder 
verliehenen  Patente  erfolgt  aber  in  Gemäfsheit  der  Bestimmung  des 
§  331  durch  das  an  den  Verpflichteten,  d.  i.  den  Privilegiums-  oder 
Patentberechtigten  ergehende  Verbot  des  die  Exekution  bewilligenden 
Gerichtes,  sich  jeder  Verfügung  über  das  Recht  zu  enthalten.  Dies 
genügt  zur  Erwerbung  des  exekutiven  Pfandrechtes  rücksichtlich  der 
alten  Privilegien  für  die  im  Reichsrate  vertretenen  Königreiche  und 
Länder®*,  obwohl  freiwillige  wie  exekutive  Pfändungen  von  Privilegien 


sönlicher  'Befähigung  und  Tätigkeit  beruhen,  wie  die  Berufstätigkeit  von  Ärzten^ 
Advokaten,  Notaren,  Künstlern,  Lehrern  u.  a.  finden  diese  Exekutionsarten  Über- 
haupt keine  Anwendung.** 

"  Ebenso  Fürstl,  8  334  No.  1  Abs.  1.  Vgl  auch  Dr.  Leo  Munk,  Die 
patentrechtliche  Lizenz.    Berlin  1899. 

»  Kreis,  Die  Zwan^sverw.,  in  Jur.  Bl.  1899  No.  10  S.  113,  bemerkt,  und 
zrwar  zunächst  nur  in  Beziehung  auf  die  Patente :  -Diese  (Pfändung  eines  Patent- 
rechtes) besteht  in  der  Erlassung  des  Gebotes  an  den  Verpflichteten,  sich  jeder 
Verfügung  über  das  Recht  zu  enthalten,  eventuell  zugleich  auch  in  der 
Erlassung  des  Verbotes  an  dritte  Personen,  an  aen  Verpflichteten 
zu  leisten."  Dieses  letztere  Verbot  ist  jedoch  keineswegs  zum  rerfektwerden 
der  Pfändung^  des  Privilegs  oder  Patentes  erforderlich,  wen  letzteres  seinem  In- 
halte nach  nicht  einen  vorläufig  noch  unbestimmten  Leistungsanspruch  gegen 
bestimmte  Dritte  in  sich  schließt,  wie  dies  bei  den  im  §  333  erwähnten  Ver- 
mögensrechten der  Fall  ist,  sondern  ein  auf  sich  beruhendes  und  in  sich  be- 
stehendes selbständiges  Recht  ist,  bezüglich  dessen  ein  Drittschnldner  nicht  ge- 
geben ist.    Dieses  gleichzeitige  Leistungsverbot  an  Dritte,  welche  dem  Verpflicn- 
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auch  im  Privilegienregister  eingetragen  werden  (F.M.E.  v.  17.  April 
1881  Z.  2932)««.  Was  bezüglich  der  Pfändung  eines  derartigen  auch 
auf  die  ungarischen  Eronländer  sich  erstreckenden  Privilegs  oder  eines 
auch  im  Auslande  erworbenen  Patentes  yorzukehren  sei,  damit  die 
P&ndung  auch  in  Ungarn  bezw.  im  Auslande  Wirkung  habe,  ob  und 
inwiefern  insbesondere  die  Eintragung  der  Pfändung  in  das  Patent- 
register erforderlich  ist  und  diese  im  Requisitionswege  durch  das  die 
Exekution  bewilligende  Gericht  bewerkstelligt  werden  kann,  richtet 
sich  nach  den  Patentgesetzen  der  betreffendenden  Länder  und  Staaten. 
In  Deutschland  erfolgt  die  Pfändung  von  Patentrechten  auch  nur 
nach  Mafsgabe  der  Vorschriften  der  §§  730,  745  und  754  R.C.P.O. 
durch  die  gerichtliche  Erlassung  des  Verfügungsverbotes  an  den  Ver- 

fiflichteten  als  Patentinhaber  (so  alle  Kommentatoren  zu  §  754  R.C.P.O.). 
n  Ungarn  ist  am  1.  März  1896  das  neue  auf  dem  Aufgebots  verfahren 
beruhende  Patentgesetz  vom  14.  Juli  1895  in  Wirksamkeit  getreten. 
Bei  der  Pfändung  eines  nach  dem  Patentgesetze  vom  11.  Januar 
1897  No.  30  R.G.B.  erteilten  Patentes,  deren  Zulässigkeit  im  Ge- 
setze ausdrücklich  ausgesprochen  ist^*^,  ist  dagegen  aufser  der  nach 
§  331  an  den  Verpflichteten  ergehenden  Verbotsverfügung  des  die 
Exekution  bewilligenden  Gerichtes  noch  die  Eintragung  der 
hierdurch  nur  einen  Pfandrechtstitel  gewährenden 
Pfändung  des  Patentes  in  das  Patentregister  zur  Erwer- 
bung des  Pfandrechtes  und  Wirksamkeit  der  Pfilndung  gegen  Dritte 
erforderlich  (§  23  Abs.  1  Pat.Ges.)»«. 


teten  aus  dessen  Privileg  zu  Leistungen  verpflichtet  sind,  hat  daher  nicht  schon 
mit  der  Pfändune  zu  erfolgen,  sondern  kann  nur  bei  der  bewilligten  Zwangs- 
verwaltung des  Jrrivilegs  erlassen  werden,  und  hat  dann  nur  die  ihm  im  §  110 
beigelegte  Bedeutung.  Bezüglich  der  Erwerbung  des  Pfändunespfandrechtes  an 
dem  Privileg  selbst  ist  daher  eine  Verbotsverfüffung  gegen  Drittschuldner  aus 
demselben  nicht  erforderlich.  Auch  der  Leitfaaen  für  Zwangsverwalter 
P.  97  Abs.  2  hält  die  Industrieprivilegien  'für  solche  Rechte,  bei  denen 
die  gerichtliche  Ermächtigung^  des  Verwalters  zur  Ausübung  derselben  an  Stelle 
der  gerichtlichen  Übergabe  der  Sache  tritt. 

««  Der  Leitfaden  für  Zwangsverw.  bestimmt  im  P.  95  Abs.  4:  ,Bei 
Industrieprivilegien  und  Patentrechten  wird  das  Gericht  die  Eintragung  der 
PfändunjK  ins  Frivilegienregister  bezw.  ins  Patentregister  veranlassen. 

^"^  Patent^esetz  §  19:  „Das  Patentrecht  kann  den  Gegenstand  eines 
Pfandrechtes  bilden'^  (also  bei  dieser  Allgemeinheit  eines  freiwilligen  sowohl  als 
eines  exekutiven.    Vgl.  die  Motive  zu  §  19  Pat.Qes.). 

'B  Eigentümlicherweise  bemerkt  trotzdem  Kreis,  a.  a.  0.  (oben  Note  35): 
.Diese  Pfändung  wird  im  Patentregister  ersichtlich  gemacht  werden  können.*^ 
Sie  mufs  ersichtlich  gemacht  werden,  falls  sie  überhaupt  ein  Pfandrecht  ge- 
währen soll.  —  Im  Gegensatze  zu  Kreis  hält  wieder  Pisko  (^I^ie  Exekution 
auf  Patentrechte",  in  Ger.Ztg.  1898  No.  47)  zur  Pfändung  von  Patentrechten 
nur  die  Eintragung  der  Pfändung  in  das  Patentregister  nlr  entscheidend  und 
die  Yerbotsverragung  an  den  Verpflichteten  nach  §  iSl  für  in  Wegfall  gekommen. 
Wohl  auch  mit  Unrecht;  denn  der  §  23  Pat.Ges.  derogiert  dem  §  331  nur  inso- 
fern, als  zum  Erfordernisse  der  Pfändung  nach  der  E.O.  bei  Patentrechten  noch  das 
Erfordernis  der  Eintragung  in  das  Patentregister  hinzukommt.  Das  Gericht 
kann  auch  beim  Bestand  des  §  23  PatGes.  die  Pfändune  von  Patentrechten  in 
keiner  anderen  Form  als  der  des  §  331  bewilligen.  Alferdings  erwirbt  der  be- 
treibende Gläubiger  durch  die  auch  nur  über  Tblofse  Requisition  des  Gerichtes 
erfolgte  Eintragung  der  Pfändung  in  das  Patentregister  formell  das  exekutive 
Pfandrecht  an  dem  Patente,  aber  dieses  Pfandrecht  ist  als  ungültig  anfecht- 
bar, weil  die  eingetragene  Pfändung  nicht  gesetzmäfsig  erfolgt  ist.  Vollstän- 
dige Unklarheit  über  die  Pfändung  von  Privilegien  läfst  die  Darstellung  Fürstls 
bei  §  334  u.  333  zurück.  Gegen  inn  und  Schauer  auch  Pisko,  a.  a.  0.  Not«  4 
und  16. 
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Nicht  dasselbe  gilt  yon  den  Lizenzrechten  (§  23  Abs.  2  cit. 
leg.).  Auch  diese  können  Gegenstand  eines  Pfändungspfandrechtes 
—  wenn  auch  wegen  ihrer  selbständigen  Unübertragbarkeit  (§  22 
PatGes.)  nicht  eines  freiwilligen  Pfandrechtes  (§§  448,  1393  a.  b. 
G.B.)  —  sein,  allein  dieses  Pfkndungspfandrecht  kann  —  eben  wegen 
der  selbständigen  Unübertragbarkeit  der  Lizenzen  mit  Rücksicht  auf 
die  Bestimmung  des  §  332,  und  da  auch  das  Unternehmen,  in  dessen 
Betriebe  sie  benützt  werden,  als  solches  nach  den  §§  341 — 344  nicht 
den  Gegenstand  eines  exekutiven  Verkaufes  bilden  kann,  einerseits 
nur  zur  Verwertung  durch  Zwangsverwaltung  führen,  andererseits  be- 
darf es  zu  seiner  Wirksamkeit  nicht  der  Eintragung  in  das  Patent- 
register"*. 

2.  Kompetent  zur  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  von 
„  anderen  Vermögensrechten**  ist  ebenso  wie  bei  der  Zwangsverwaltung 
von  Forderungen  das  Exekutionsgericht  (§  331  Abs.  2,  334 
Abs.  1),  nur  ist  hier  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmung  des  §  18 
Z.  4  Exekutionsgericht  dasjenige  Bezirksgericht,  in  dessen  Sprengel 
die  erste  Exekutionshandlung  tatsächlich  vorzunehmen  ist  und  da 
die  erste  tatsächlich  vorzunehmende  Exekutionshandlung  bei  der 
Exekutionsführung  auf  „andere  Vermögensrechte**  in  der  Zustellung 
des  Gebotes  des  die  Exekution  bewilligenden  Gerichtes  an  den  Ver- 
pflichteten, sich  jeder  Verfügung  über  das  Recht  zu  enthalten,  be- 
steht, so  ist  bei  der  Exekutionsführung  auf  „andere  Vermögensrechte** 
Exekutionsgericht  da^enige  Bezirksgericht,  in  dessen  Sprengel  der 
Verpflichtete  seinen  Wohnsitz  oder  Aufenthaltsort  hat  (§§  78 
E.O.,  101—105  C.P.O.)*^.  Denn  wenn  wegen  des  Vorhandenseins 
eines  Drittschuldners  auch  diesem  das  gerichtliche  Verbot,  an  den 
Verpflichteten  zu  leisten,  zugestellt  werden  mufs,  oder  wenn  eine 
pfandweise  Beschreibung  angeordnet  wird,  so  sind  diese  letzteren  Exe- 
kutionsakte  nur  ausnahmsweise  zu  dem  regelmäfsigen  und  unter 
allen  Umständen  eintretenden  Exekutionsakte  der  Zustellung  des  ge- 
richtlichen Verfügungsverbotes  an  den  Verpflichteten  noch  hinzu- 
tretende Exekutionsakte,  und  es  mufs  deshalb  die  Zustellung  dieses 
gerichtlichen  Verfttgungsverbotes  an  den  Verpflichteten  als  die  erste 
tatsächlich  vorzunehmende  Exekutionshandlung  angesehen  werden** 
(vgl.  die  Motive  zu  §§  330—342  Abs.  2  i.  f.). 


••  Andere  auf  öffentlich-rechtlicher  Grundlage  beruhende  — 
mit  den  G-ewerbeberechtigungen  und  Industrieprivilegien  nicht  in  eine  Kategorie 
zu  stellende  —  Rechte,  weil  sie  auf  andere  der  Ausübung  nach  nicht  über- 
tragbar sind,  wie  das  Recht  des  Staates  auf  verfassungsmäiWe  Ausschreibung 
von  Steuern  und  öffentlichen  Abgaben  oder  die  Rechte  der  Gremeinden  und 
anderen  Korporationen  auf  Ausschreibung  und  Einhebung  von  Umlagen 
für  die  Bestreitung  ihrer  Bedürfnisse  (wegen  der  Beschrfinkungen  bei  der  Exe- 
kutionsfnhrung  gegen  Gemeinden  und  gegen  als  öffentlich  und  gemeinnützig  er- 
klärte Anstalten  vgl.  übrigens  §  15  und  die  Verordnung  vom  6.  Mai  1897 
No.  153  R.  G.B.)  unterliegen  nicht  der  Zwangsverwaltung.  Nicht  dasselbe  l&fst 
sich  von  dem  Rechte  des  Staates  oder  andrer  Kommunitäten  auf  Einhebung 
der  bereits  verfassungsmäfsig  bewilligten  Steuern  oder  anderer  bereits  gesetz- 
lich festgestellten  öffentlichen  Abgaben  sagen,  da  dieses  Recht  allerdings  über- 
tragbar  ist  (Verzehrungssteuerpachtung). 

^  Ebenso  Fürst! ,  §  885  No.  2  mit  einer  Abweichung  in  Ansehung  der 
Industrieprivilegien.    Bezüglich  der  letzteren  vgl.  weiter  unten  Note  41. 

^^  Die  Behauptung  Piskos,  a.  a.  0.,  bei  der  Pfändune  von  Patentrechten 
sei  die  erste  Exekutionshandlung  die  Eintragung  der  Pfänaung  in  das  Patent- 
register, und  Exekutionsgericht  sei  daher  immer  das  Exekutionsgericht  in  Wien 
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3.  Bezüglich  des  Verfahrens  gilt  dasselbe,  was  oben  unter 
II.  Z.  3  in  Ansehung  des  Verfahrens  bei  der  Zwangsverwaltung  von 
Forderungen  gesagt  wurde,  beziehungsweise  was  im  §  317  Abs.  2  ver- 
ordnet ist,  nur  mit  dem  Unterschiede,  dafsbei  der  Zwangsverwaltung  von 
„anderen  Vermögensrechten*^  nach  den  Bestimmungen  der  §§  331 
Abs.  2  und  334  Abs.  1  der  Beschlufsfadsung  über  die  Zwangsverwal- 
tung die  Einvernehmung  des  Verpflichteten  immer  vorauszugehen 
hat,  während  diese  Einvernehmung  bei  der  Zwangsverwaltung  von 
Forderungen  nach  §  317  Abs.  2,  im  Falle  durch  dieselbe  eine  erheb- 
liche Verzögerung  veranlafst  werden  würde,  zu  unterbleiben  hat 

4.  Auch  was  sonst  die  Einleitung,  Vollziehung  und  Ein- 
stellung** der  Zwangsverwaltung  von  anderen  Vermögensrechten 
betrifft,  ist  das  zu  wiederholen,  was  oben  unter  IL  Z.  4  in  Ansehung 
der  Zwangsverwaltung  von  Forderungen  bemerkt  wurde.  Es  ist  dem- 
nach auch  bei  solchen  anderen  Vermögensrechten,  wenn  sie  verbüchert 
sind,  die  bewilligte  Zwangsverwaltung  bücherlich  anzumerken,  und 
zwar  entscheidet  diese  bücherliche  Anmerkung  hier  über  die 
Priorität  der  Befriedigung  aus  den  Erträgnissen  der  Zwangsverwal- 
tung allein,  weil  die  Vergleichung  der  verschiedenen  Fassung  des 
§  331  und  des  §  294,  sowie  der  Wortlaut  der  Motive  zu  den  §§  330 
bis  342  (§§  330—340  Ges.)  S.  227,  welche  im  zweiten  Absätze  nur  von 
einem  „bevorzugten  Befriedigungsrechte  oder  einem  Be- 
friedigungsrechte schlechtweg  sprechen  und  auf  die  Pfän- 
dung ebenso  wie  das  Gesetz  nur  in  der  Parenthese  Bezug  nehmen, 
endlich  die  ausdrückliche  Hervorhebung  der  Motive  zu  den  §§  344 
bis  346  (§§  341—344  Ges.)  Abs.  2  S.  230,  „dafs  von  einer  eigentlichen 
Pfandrechtsbegründung  hier  natürlich  keine  Rede  sein  könne"  (vgl.  auch 
Rekursentscheidung  des  Wiener  Oberlandesgerichtes 
vom  23.  Okt.  1900  R  II  194—00,  oben  Note  31  i.  f),  ergibt, 
dafs  durch  die  im  §  331  normierte  Pfändung  der  betreibenden  Gläu- 
biger kein  Pfandrecht  (§  332),  sondern  nur  ein  Befriedigungs- 
recht (§§  331,  334)  an  dem  in  Exekution  gezogenen  anderen  Ver- 
mögensrechte erlangt^',  weshalb  auch  in  einem  solchen  Falle  bei  einer 
Konkurrenz  von  Zwangsverwaltungen  des  Rechtes  von  einem  ein  Vor- 
recht gewährenden  (richterlichen)  Pfandrechte  (§  125  Abs.  1)  nicht 
die  Rede  sein  kann,  während  bei  der  Zwangsverwaltung  von  Forde- 
rungen immer  das  vorhererworbene  Superpfandrecht  über  den  Vor- 
rang der  mehreren  sequestrierenden  Gläubiger  untereinander  ent- 
scheidet. Betreffs  der  V  erwaltung  der  im  §  334  bezeichneten  Ver- 
mögensrechte sind  die  Bestimmungen  über  die  Zwangsverwaltung  von 
Liegenschaften    sinngemäfs    anzuwenden.     Der  Zwangsverwalter    hat 


(der  gleichen  Ansicht  Fürstl,  §  385,  mid  Zalud,  Md  ezekuSni  §  335)  ist  nicht 
stichhaltig.  Denn  auch  von  seinem  Standpunkte  aus  mufs,  da  die  Zustellung  des 
die  Pfönaungsbewilligun^  und  die  Requisition  des  Patentamtes  enthaltenden 
Bescheides  an  den  Verpflichteten  und  das  Patentamt  gleichzeitig  zu  geschehen 
hat,  der  Zustellung  an  den  Verpflichteten  die  Eintragung  ins  JECegister  nach- 
folgen. 

*^  In  der  Reg.Vorlage  §  834  Abs.  2  stand:  „Auf  deren  Einleitung  und 
Vollziehung  sind  .  .  ."  Die  Gem.  Konferenz  fugte  noch  die  -Einstellung* 
hinzu  und  gab  damit  dem  Gedanken  Ausdruck,  dafs  sämtliche  oezuglich  der 
Zwangsverwaltung  von  Liegenschaften  gegebenen  Vorschriften  auch  auf  die 
Zwangsverwaltung  von  anderen  Vermögensrechten  sinngemäfs  anzuwenden  sind. 

*»  Letztere  Ansicht  vertritt  auch  Pisko  in  seinem  in  der  Note  88  an- 
gezeigten Artikel  in  der  a.-ö.  G.Z.  1898  No.  47. 
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daher  alle  zur  ordnangsmäfsigen  und  vorteilhaften  wirtschaftlichen 
Benützung  der  im  §  334  bezeichneten  Vermögensrechte  dienlichen 
Veranstaltungen  zu  treffen  und  alle  Nutzungen  und  Einkünfte  aus 
dem  verwalteten  Rechte  an  Stelle  des  Verpflichteten  einzuziehen.  Er 
ist  kraft  seiner  Bestellung  zu  allen  Rechtsgeschäften,  Rechtshandlungen 
und  Klagen  befugt,  welche  zur  Durchführung  der  Zwangsverwaltung 
des  bezüglichen  Vermögensrechtes  erforderlich  sind  (§  109  Abs.  2 
u.  3).  Er  wird  daher  die  dem  Verpflichteten  zustehenden  Pacht- 
und  Mietrechte  (letztere  insbesondere  durch  Aftermietung)  oder 
dessen  Fruchtgenufs-,  Gebrauchs-  oder  Nutzungsrechte, 
Jagd-  und  Fischereirechte  an  dessen  Stelle  auszuüben,  den  Qe- 
werbebetrieb  auf  Grund  der  Gewerbeberechtigungen  des  Verpflich- 
teten durch  einen  Stellvertreter  anzutreten,  die  patentierten  Ar- 
tikel herstellen  und  in  Verkehr  setzen  zu  lassen  haben  etc.  Die  er- 
zielten oder  gewonnenen  Produkte  hat  er  zu  realisieren  und  die 
Erträgnisse  nach  Bestreitung  der  aus  denselben  in  Gemäfsheit  der 
Vorschrift  des  §  120  unmittelbar  zu  berichtigenden  Auslagen  zu  Ge- 
richt zu  erlegen,  sowie  nach  Mafsgabe  der  Bestimmungen  der  §§  115 
bis  118  Rechnung  zu  legen.  Hat  der  Verpflichtete  ftlr  das  Recht  einen 
bestimmten  Zins  oder  andere  periodische  Leistungen  zu  ent- 
richten, so  sind  diese  Leistungen  als  Auslagen  der  Zwangsverwaltung 
vom  Verwalter  unmittelbar  aus  den  Verwaltungserträgnissen  zu  be- 
richtigen (§  336)**. 


§  3S5. 

Wenn  zur  AuBÜbung  des  gepfändeten  Kechtes  der  Gebrauch  oder  die  Be- 
nützung bestimmter  beweglicher  oder  nnbe weglicher  Sachen  gehört,  stehen  die 
in  den  S§  99—180  dem  Exekutionsgerichte  zugeteilten  Befu^isse  und  Obliegen- 
heiten demieniffen  Bezirksgerichte  zu,  in  dessen  Sprengel  die  betreffende  Sache, 
und  zwar  bei  beweglichen  Sachen  zur  Zeit  der  Bewilligung  der  Zwangsverwal- 
tung, gelegen  ist. 

In  aUen  übriffen  Fällen  tritt  an  Stelle  der  gerichtlichen  Übergabe  der 
Sache  die  gerichtliche  Ermächtigung  des  Verwalters  zur  Ausübung  des  gepftn- 
deten  Rechtes. 

HI.  Die  Zwangsverwaltung  von  anderen  Vermögens- 
rechten im  einzelnen. 

1.  Bezüglich  der  Einftlhrung  des  Verwalters  bei  der 
Zwangs  Verwaltung  von  „anderen  Vermögensrechten"  vgl.  die  Bemer- 
kungen oben  bei  §  99  ad  11.  c). 

2.  Kompetenz.  Die  in  den  §§  99 — 180  dem  Exekutions- 
gerichte zugeteilten  Befugnisse  und  Obliegenheiten  stehen  bei  der 
Zwangsverwaltung  von  anderen  Vermögensrechten,  wenn  zur  Aus- 
übung des  gepfändeten  Rechtes  der  Gebrauch  oder  die  Benützung 
bestimmter  beweglicher  oder  unbeweglicher  Sachen  gehört,  demjenigen 
Bezirksgerichte  zu,  in  dessen  Sprengel  die  betreffende  Sache,  und 
zwar  bei  beweglichen  Sachen  zur  Zeit  der  Bewilligung  der  Zwangs- 
verwaltung gelegen  ist.  Dieses  Bezirksgericht  der  belegenen 
Sache   ist  daher   vom   Exekutionsgerichte  ^    um   den  Vollzug  jener 


^  So  auch  der  Leitfaden  für  Zwangsverw.  P.  96  Abs.  3. 

>  Vel.  bezüglich   desselben  oben  bei  §  328  Noten  6  u.  17  und  bei  §  334 


IL  2.,  in:  2.  und  Note  41 

Sohubert-Soldern,  ZwAngSTerwaltung. 
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Exekutionsakte  anzugehen,  welche  sonst  bei  der  Zwangsverwaltiuig 
dem  Exekutionsgericote  zustehen  würden'.  Gehören  zu  dem  Inhalte 
des  zu  verwaltenden  Vermögensrechtes  nicht  der  Qebrauch  oder  die 
Benützung  bestimmter  (fremder)  beweglicher  oder  unbeweglicher  Sachen 
(vgl.  oben  bei  §  99  ad  II.  c)),  z.  B.  bei  Gewerbeberechtigungen,  In- 
dustrieprivilegien ^  —  was  das  Exekutionseericht  schon  aus  der  Be- 
zeichnung des  gepfändeten  Rechtes  zu  ersehen  hat  — ,  so  hat  dasselbe 
lediglich  den  Verwalter  zur  Ausübung  des  zu  verwaltenden  Rechtes 
an  Stelle  des  Verpflichteten  zu  ermächtigen.  Diese  Ermächtigung 
wird  mit  der  vom  Exekutionsgerichte  zu  erlassenden  Verständigung 
des  Verpflichteten,  sich  jeder  Verfllgung  über  die  von  der  EJxekution 
betroffenen  Erträgnisse  des  zu  verwaltenden  Vermögensrechtes  zu  ent- 
halten und  sich  an  der  Geschäftsführung  des  Verwalters  gegen  dessen 
Willen  nicht  zu  beteiligen  (§  99  Abs.  1),  am  zweckmäfsigsten  zu  ver- 
binden sein^  muGs  aber  überhaupt  in  an  den  Verpflichteten,  den  Ver- 
walter und  daher  auch  an  den  betreibenden  Gläubiger  zuzustellenden 
Beschlufsausfertigungen  ausdrücklich  enthalten  sein,  weil  sie  die  Stelle 
der  Übergabe  vertritt,  diese  aber  jener  Exekutionsakt  ist,  mit 
welchem  die  dem  Verwalter  nach  Mafs^be  des  Gesetzes  zustehenden 
geschäfdichen  Befuraisse  und  Berechtigungen  in  Kraft  treten  (§  109 
Abs.  1).  Die  gerichtliche  Ermächtigung  ist  in  jenem  Zeitpunkte  er- 
folgt, in  welchem  die  diese  Ermächtigung  in  sich  schliefsende  gericht- 
liche Beschluf Sausfertigung  dem  Verwalter  zugestellt  worden  ist*. 


§  S36. 

Steht  dem  Verpflichteten  das  gej)ßlndete  Becht  gegen  einen  bestimmten 
Zins  oder  gegen  andere  periodische  Leistungen  zu,  so  gehören  diese  Leistongen, 
and  bei  der  Zwangsverwaltune  einer  dem  Vater  am  Vermögen  seines  Kindes 
eingeräumten  Fruchtniefsunff  (§  150  a.  b.  G.B.)  auch  die  Leistungen  för  den 
standesm&fsigen  Unterhalt  des  Kindes  zu  den  vom  Verwalter  nnmittelbur  ans 
dem  YerwaltangBerträgnisse  zu  berichtigenden  Auslagen.  Der  für  den  Unter- 
halt des  Bandes  aufzuwendende  Betrag  ist  auf  Einschreiten  des  Verwalters  vom 
Vormundschaftsgerichte  im  voraus  festzusetzen. 

I.  Aus  den  Erträgnissen  unmittelbar  zu  berichtigende 
Auslagen  bei  Zwangsverwaltung  eines  Rechtes. 

1.  Die  Berichtigung  des  Zinses  oder  anderer  periodischer  Leistun- 
gen, die  dem  Verpflichteten  als  Gegenleistung^  für  das  ihm  über- 
lassene  gepfändete  Recht  obliegen,  gehört  schon  —  wie  alle  von  einem 
Verwaltungsobjekte  zu  entrichtenden,  aus  dessen  Erträgnissen  bestreit- 
baren, wiederKohrenden  Leistungen  —  zur  Verwaltung  und  ge- 
wöhnlichen wirtschaftlichen  Bentltzung  dieses  Rechtes  (§  120  Abs.  4). 


«Kreis,  Zwangsverw.,  in  Jnr.  El.  1899  No.  12  S.  186.  Unrichtig  druckt 
sich  Fürst!,  §  835  No.  1,  ans,  wenn  er  sagt,  dafs  das  Bezirksgericht  der  be- 
legenen Sache  .als  Ezekutionsgericht  bestimmt  sei**. 

«  Vgl.  Note  85  oben  bei  §  ^  i.  f. 

*  Ebenso  Türatl,  §  885  No.  2  Abs.  8. 

B  So  auch  Fürstl,  §  385  No.  2  Abs.  8.  Das  Formularienbuch  und 
dessen  Nachtrag  enthält  kein  Formular,  welches  auf  [diese  „Ermftchtigung'' 
Bezug  nehmen  würde. 

^  Zu  eng  und  bezw.  zu  weit  spricht  Schuster,  a.  a.  0.  S.  748  Note  4 
„von  Leistungen,  an  weiche  der  Bezug  der  in  Beschlag  genommenen  Nutzungen 
geknüpft  ist 
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Der  Verwalter  hätte  daher  auch  ohne  die  besondere  Hervorhebung 
im  §  336  diese  periodischen  Gegenleistungen  schon  nach  §  120  Abs.  1 
«US  den  Erträgnissen  unmittelbar  zu  berichtigen ,  und  das  gilt  mit 
Rücksicht  auf  die  Bestimmungen  der  §§  120  Z.  3,  334  Abs.  2  und 
344  nicht  blofs  von  den  während  der  Zwangsverwaltung  fällig  werden- 
den, sondern  auch  von  den  aus  dem  letzten  Jahre  vor  Bewilligung 
der  Zwangsverwaltung  rückständigen  derartigen  Gegenleistungen^. 
Eine  besondere  Rangordnung  in  der  unmittelbaren  Berichtigung  aus 
den  VerwaltuDgserträgnissen  steht  diesen  Gegenleistungen  nicht  zu 
(§  121);  ebensowenig  geniefsen  sie  ein  Befriedigungsrecht  aus  den 
zu  Gericht  erlegten  Ertragsüberschüssen  (§  124)^. 

2.  Die  im  §  120  Z.  1—5  speziell  angeführten  Auslagen  sind  von 
dem  Zwangsverwalter  eines  Fruchtniefsungs-,  Miet-  oder  Pachtrechtes 
nur  dann  zu  berichtigen,  wenn  sie  von  dem  Rechte  selbst,  als  Ver- 
waltungsobjekte, zu  entrichten  oder  mit  der  Ausübung  desselben  ver- 
bunden sind.  Das  trifft  namentlich  bei  der  Zwangsverwaltung  eines 
Miet-,  Pacht-  oder  Fruchtniefsungsrechtes  nicht  zu,  rücksichtlich  der 
im  §  120  Z.  1  u.  2  angeführten  Steuern  und  Versicherungsgebühren 
und  den  daselbst  unter  Z.  5  erwähnten  Hypothekarzinsen,  weil  diese 
Auslagen  nicht  von  dem  zu  verwaltenden  Rechte,  sondern  von  der 
Sache,  auf  welche  sich  dieses  Recht  bezieht,  zu  entrichten  sind. 
Bei  der  Verwaltung  eines  Fruchtniefsungsrechtes  wird  daher  bezüg- 
lich der  Berichtigung  der  Steuern  und  Hypothekarzinsen  der  §  512 
a.  b.  G.B.  zur  Grundlage  zu  nehmen  sein,  bei  der  Verwaltung  eines 
Miet-  oder  Pachtrechtes  dagegen  hat  der  Verwalter  Steuern  und 
Hypothekarzinsen  überhaupt  nur  dann  zu  bezahlen,  wenn  der  Pächter 
nacn  dem  Pachtkontrakt  hierzu  verpflichtet  ist  (vgl.  weiter  unten  B. 
und  §  1099  a.  b.  G.B.). 

3.  Dagegen  gehört  bei  einer  dem  Vater  am  Vermögen  seines 
Kindes  eingeräumten  Fruchtniefsung  die  Bestreitung  des  standes- 
mäfsigen  Unterhaltes  des  Kindes  im  Grunde  der  gesetzlichen  Haftung 
der  Einkünfte  aus  der  Fruchtniefsung  für  diesen  Unterhalt  (§  150 
a.  b.  G.B.)  nicht  zu  den  Gegenleistungen,  weil  der  Vater  auch  ohne 
eine  solche  Fruchtniefsung  seinen  Kindern  den  standesmäfsigen  Unter- 
halt aus  seinem  Vermögen  zu  leisten  verpflichtet  ist  (§§  141 — 143 
a.  b.  G.B.),  dieser  Unterhalt  daher  nicht  eine  gesetzliche  Gegenleistung 
für  den  dem  Vater  eingeräumten  Fruchtgenufs  bildet.  Hier  war  da- 
her zur  Gleichstellung  des  Unterhaltsanspruches  der  Kinder  mit  den 
Gegenleistungen  für  das  verwaltete  Recht  und  mit  den  aus  den  Ek*- 
trägnissen  nach  §  120  ohne  weiteres  Verfahren  zu  berichtigenden 
Auslagen  eine  besondere  Bestimmung  des  Gesetzes  allerdings  not- 
wendig. 

Diese  Bestimmung  ist  nun  aber  zusammengefallen  mit  der  bereits 
im  Schlufssatz  des  §  150  a.  b.  G.B.  angeordnet  gewesenen,  durch 
Art  I  E.G.  z.  E.O.  zwar  formell  aufgehobenen,  durch  §  336  aber 
materiell  wieder  restituierten  Sequestrationsbeschränkung.  Letztere 
ist  nicht  auch  analog  auszudehnen  auf  eine  der  Mutter  oder  anderen 
alimentationspflichtigen   Ascendenten  oder  dritten  Personen   an   dem 


3  Der  gleichen  Anschauung  Fürstl,  §  836. 

>  Wenn  daher  der  Verwalter  die  Gegenleistungen  aus  den  Erträgnissen  nicht 
prästiert,  wird  er  den  Berechtigten  schadensersatzpflichtig  (vgl.  oben  §  121  ELI.). 

26* 
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Vermögen  eines  Kindes  eingeräumte  Fmchtniefsung^.  Bei  der  Zwangs- 
Verwaltung  einer  dem  Vater  an  einer  Liegenschaft  seines  Eandes  ein- 
geräumten Fruchtniefsung  kommt  daher  zu  den  oben  unter  1.  und  2. 
angeführten  Auslagen  noch  der  standesmäfsige  Unterhalt  des  Kindes 
hinzu,  der  jedoch  kein  Vorrecht  besitzt,  sondern  mit  den  angeführten 
Auslagen  in  konkurrierender  Rangordnung  aus  den  Elrträg- 
nissen  des  Fruchtniefsungsrechtes  zu  bestreiten  ist\ 

Der  zur  Bestreitung  des  standesgemäfsen  Unterhaltes  des  Kindea 
zu  verwendende  Betrag  der  Erträgnisse  des  Fruchtniefsungsrechtea 
ist  nicht  vom  Exekutionsgerichte  zu  bestimmen,  sondern  vom  Vor- 
mundschaftsgerichte im  voraus  festzusetzen,  jedoch  nur  auf  Einschreiten 
des  Verwalters.  Letzterer  ist  daher  bei  eigener  Haftung  zu  der  be- 
treflFenden  Antragstellung  verpflichtet  (Fttrstl,  §  337  Abs.  5).  Hat 
der  Verwalter  dies  unterlassen,  so  ist  ihm  vom  Gerichte  im  Grunde 
des  §  114  von  Amts  wegen  oder  auf  Antrag  der  Auftrag  hierzu  zu 
erteilen. 

n.  Unterschied  der  Zwangsverwaltung  einesFrucht- 
niefsungsrechtes  und  der  Zwangsverwaltung  der  Sache 
selbst.  Bei  der  Zwangsverwaltung  eines  Fruchtniefsungsrechtes  ist 
sich  gegenwärtig  zu  halten,  dafs  dieselbe  nicht  identisch  ist  mit  der 
Zwan^sverwaltung  der  Sache  selbst,  auf  welche  sich  das  Fruchtniefsungs- 
recht  Dezieht.  In  beiden  Fällen  ist  zwar  die  Sache  in  gleicher  Weise 
unmittelbar  der   Verwaltung   und   Benützung  des   Verwalters    unter- 


*  Die  in  den  Entscheidungen  No.  2132  u.  9858  Sammig.  geltend  ge- 
machte analoge  Anwendung  auch  der  Schlufsbestimmung  des  §  150  a.  b.  G.B. 
auf  den' der  Mutter  eingeräumten  Fruchtgenufs  an  einem  Vermögen  des  Rindes 
l&Tst  sich  vielleicht  aus  §  7  a.  h.  G.B.  rechtfertigen.    Die  Ausle^ngs-,   besser 

fesa^t  Gesetzanwendungsregel  des  §  7  a.  b.  G.B.  ffilt  aber  nur  für  den  Bereich 
er  bürgerlichen  Gesetze,  d.  i.  des  materiellen  Privatrechtes  (Pf äff  und 
Hoffmann,  Kommentar  I  S.  118 — 116),  nicht  auch  für  die  Prozefsfi^e setze 
oder  das  formelle  Privatrecht,  welche  öffentlich-rechtlichen  Charakter  haoen,  und 
bei  welchen  von  der  Analogie  nur  da  Anwendung  gemacht  werden  kann,  wo 
eine  Lücke  im  Gesetze  sich  wirklich  vorfindet  Sonst  ^It  der  Grundsatz :  „was 
nicht  unter  die  Ausnahme  fällt,  fällt  unter  die  Regel".  Richtig  war 
daeeeen  die  Anwendung  der  Sequestrationsbeschränkung  des  §  150  a.  b.  G.B. 
auf  das  der  Mutter  eingeräumte  Bewirtschaftungsrecht  an  Realitäten  der  m. 
Kinder  in  der  Entsch.  vom  2.  März  1898  Z.  8068,  Centr.Bl.  1898  S.  844, 
J.M.V.B.  1898  No.  1466,  Sammig.  XXXV,  N.  F.  I  No.  50,  weil  damit  die  Ver- 
pflichtung verbanden  war,  aus  den  Erträgnissen  der  Realitäten  die  m.  Kinder 
zu  erhalten.  In  der  Entsch.  vom  2.  März  1898  Z.  3068  (J.M.V.B.  No.  1466 
ex  1898,  Links,  Rechtspr.  1899  No.  5252)  wurde  das  mit  dem  Unterhalte  der  m. 
Kinder  des  Erblassers  verbundeneBewirtschaftungB  recht  der  hinterbliebenen 
Ehegattin  rücksichtlich  der  Schlufsbestimmung  des  §  150  a.  b.  G.B.  dem  dort 
angeführten  väterlichen  Fruchtniefsun^echte  gleichgestellt 

B  Irrtümlich  Fürst  1,  welcher  bei  §  836  rücksichtlich  der  Zwan^verwaltung 
der  Fruchtniefsung  dee  Vaters  an  einer  dem  Kinde  gehörigen  Realität  aus  den 
Erträgnissen  der  letzteren  zunächst  die  im  §  120  bezeichneten  Auslagen  in  der 
von  uim  aufgestellten  Rangordnung,  dann  den  stand engemäfsen  Unterhalt  dc^s 
Kindes  und  endlich  die  Belohnung  des  Verwalters  bestreiten  läfst.  Allerdings 
ist  die  Belohnung  des  Verwalters  aus  den  Erträgnissen  erst  nach  Bestreitung 
des  standesgemäfsen  Unterhaltes  des  Kindes  zu  berichtigen,  nicht  aber  deswegen, 
weil  dieselbe  als  Kosten  der  Zwangsvollstreckung  gegen  den  Vater  erscheint, 
welche  zum  Nachteile  der  Ansprüche  des  Kindes  nach  §150  a.  b.  G.B.  unzu- 
lässig ist,  sondern  weil  der  standesgemäfse  Unterhalt  des  Kindes  durch  §  886  in 
die  nach  §  120  von  dem  Verwalter  aus  den  Erträgnissen  unmittelbar  zu  berich- 
tigenden Auslagen  verwiesen  ist  und  nur  der  nach  Ahzus  der  unmittelbar  zu 
berichtigenden  Auslagen  erübrigende  Rest  der  Erträgnisse  (Ten  Ertraffsüberschufs 
bildet,  aus  welchem  dem  Verwalter  die  Belohnung  zuzuweisen  ist  (^§  122,  124). 
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MTorfen,  allein  die  dem  Verwalter  zustehenden  Rechte  und  Verpflich- 
tungen, und  daher  auch  die  von  demselben  aus  den  Erträgnissen  zu 
berichtigenden  Ausgaben  richten  sich  bei  der  S  a  c  h  -  Zwangsverwal- 
tung nach  den  Bestimmungen  der  E.O.,  bei  der  Rechts -Zwangs- 
verwaltung aber  zunächst  nach  dem  Inhalte  des  Rechtes,  das  ver- 
waltet wird,  daher  bei  der  Zwangsverwaltung  eines  Miet-  oder  Pacht- 
rechtes  nach  dem  Pachtvertrage,  bei  der  Zwangsverwaltung  eines 
Fruchtniefsungsrechtes  nach  den  Bestimmungen  der  §§  511—617  a.  b. 
O.B.  Denn  die  behufs  sinngemäfser  Anwendung  des  Gesetzes  (§  334 
Abs.  2)  zu  konstruierende  „Verwaltung  und  gewöhnliche  wirtschaft- 
liche Benützung"  (§  120  Abs.  1)  des  Rechtes  kann  nur  in  der  Aus- 
übung desselben  mit  den  vertragsmäfsigen  oder  gesetzmäfsigen  Befug- 
nissen und  (wiederkehrenden)  Obliegenheiten  bestehen.  Die  daiüit 
verbundenen  Auslagen  gehören  daher  im  allgemeinen  zu  den  Auslagen 
des  §  120  Abs.  1  (vgl.  oben  I.  1.).  Der  grundsätzliche  Unterschied 
zwischen  der  Zwangsverwaltung  eines  Fruchtniefsungsrechtes  und  der 
Zwangsverwaltung  der  körperlichen  Sache,  auf  welche  sich  das  Frucht- 
niefsungsrecht  bezieht,  äufsert  sich  aber  nicht  nur  bezüglich  der  vom 
Verwalter  aus  den  Erträgnissen  unmittelbar  zu  bestreitenden,  unter 
I.  angeführten  Auslagen,  sondern  auch  in  Beziehung  auf  Inhalt  und 
Umfang  der  Zwangsverwaltung  einerseits  und  der  Fruchtniefsung 
■andererseits  unterworfenen  Erträgnisse.  Eine  Vergleichung  der  dies- 
bezüglichen gesetzlichen  Bestimmungen  wird  den  Unterschied  in  beiden 
Fällen  klar  machen. 

A.  Erträgnisse.  Nach  §  511  a.  b.  G.B.  hat  der  Fruchtniefser 
-ein  Recht  auf  den  vollen,  sowohl  gewöhnlichen  als  ungewöhnlichen 
Ertrag,  also  auf  alles,  was  die  Sache  während  der  Fruchtniefsungs- 
zeit  an  Früchten  und  Nutzungen  (§  519  a.  b.  G.B.)  abwirft.  Dazu 
gehören  die  zur  Zeit  der  Begründung  des  Fruchtniefsungsrechtes  noch 
stehenden  und  die  weiter  gewonnenen  Früchte,  sowie  die  in  der 
Zeit  der  Fruchtniefsung  fällig  werdenden  Einkünfte,  nicht  daher 
auch,  wie  bei  der  Zwangsverwaltung  einer  Liegenschaft,  die  in  diesem 
Zeitpunkt  „schon  abgesonderten  und  auf  der  Liegenschaft  befindlichen" 
Früchte  und  nicht  die  schon  fälligen,  jedoch  noch  nicht  eingehobenen 
Einkünfte  (§  119  Abs.  2),  auch  nicht  die  noch  nicht  fälligen,  aber 
aus  einer  Bestandgabe  des  Eigentümers   herrührenden  Bestandzinse  ^. 

«  Vgl.  zu  §  511  a.  b.  G.B.  Zeiller  II  S.  341  No.  2,  Nippel  III  8.  659 
No.  2,  Stubenraucli  ü.  S.  201  No.  2,  ünger,  System  I  S.  462,  463,  467, 
Krainz,  System  II,  2  S.  110.  Irrtümlich  bemerkt  Stubenraucn  a.  a.  0.: 
.Ihm  (dem  Fruchtniefser)  gebühren  daher  auch  die  Miet-  und  Pachtzinse  der  in 
Bestand  gegebenen  Realitäten.  Die  von  ihm  hierfür  citierte  L.  59  D.  de  usufr. 
<7,  1)  beweist  für  das  Rom.  Recht  das  Gegenteil  (vgl.  auch  Windscheid  I 
S  203  Note  9,  dessen  Darstellung  von  Widersprüchen  jedoch  nicht  frei  ist).  Zu 
dem  Ertrage  (§  511  a.  b.  G.B.)  und  bezw.  zu  den  Nutzungen  (§  519  a.  b.  G.B.), 
welcbe  dem  Fruchtniefser  aufser  den  Naturalfrüchten  gebünren ,  sind  blofs  jene 
Leistungen  (Civilfrüchte)  zu  rechnen,  welche  kraft  des  Niefsbrauchgrundstückes 
gefordert  werden  können,  also  die  emphyteutischen  oder  superfiziarischen 
Leistungen,  Zehnten,  Grundgefälle,  Laudemien  (Windscheid,  a.  a.  0.,  Wini- 
w arter,  Kommentar  III  S.  310)  und  sonstige  den  Reallasten  entsprechende 
Berechtigungen ;  Bestandzinse  iedoch  nur  dann,  wenn  sie  bücherlich  eingetragen 
sind  (§§  512,  1095  a.  b.  G.B.)  oaer  wenn  sie  dem  Fruchtniefser  aus  von  ihm  selbst 
abgescnlossenen  oder  solchen  Bestand  vertragen  gebühren,  die  zwar  vom  Eigen- 
tümer abgeschlossen  wurden,  in  welche  der  Frucntniefser  iedoch  freiwillig,  und 
zwar  entweder  ausdrücklich  oder  durch  konkludente  Handlungen  eingetreten  ist. 
In  diesen  Fällen  gebühren   sie  dem  Fruchtniefser  selbstverstandlicn   nur  vom 
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Zu  den  Erträgnissen  des  Fruchtniefsungsrechtes  gehört  femer  auch 
die  dem  Fruchtniefser  gegen  den  Eigenttlmer  für  Meliorationen 
nach  §  517  a.  b.  G.B.  gebührende  Vergütung. 

B.  Betreffs  der  Auslagen  ergibt  sich  im  besonderen  nach  den 
§§  512 — 516  a.  b.  G.B.  bei  der  Fruchtniefsung  folgendes: 

§  512.  Der  Fruchtniefser  hat  alle  H^pothekarzinsen,  Steuern 
und  öffentlichen  Abgaben,  daher  nicht  blofs  die  während  der  Frucht- 
niefsung ÜLHig  werdenden  und  nicht  länger  als  3  Jahre  bezw.  1  Jahr 
rückständigen,  sondern  auch  die  für  längere  Zeit  rückständigen,  inso- 
fern sie  nicht  verjährt  sind,  sowie  die  Vermögensübertragungs-  und 
andere    ein   gesetzliches  Pfandrecht  an   der   Sache  geniefsenden  Ge- 


Zeitpankte  der  Fruchtniefsnng  an  (vel.  Arndts  in  G.Z.  1861  No.  76  u.  77  und 
Krainz,  System  U,  2  §  252  Note  10).  Krainz,  a.  a.  0.,  schränkt  das  Recht 
des  Fruchtniefsers  in  der  Art  ein,  dafs  er  auf  Grand  der  Bestimmune  des  §  51^ 
a.  b.  GJB.  über  das  Rechtsverhältnis  nach  geendigter  Fruchtniefsnng  aen  Fracht- 
niefser,  wenn  die  Kosten  für  die  Erzielung  von  Früchten,  die  er  bezieht,  von 
dem  Eigentümer  oder  einem  Dritten  bestritten  worden  sind,  dieselben  dem  Auf- 
wendenden zu  ersetzen  für  verpflichtet  erklärt,  bezüglich  der  Civilfrüchte  aber 
dem  Fruchtniefser,  wenn  sie  periodisch  verfallen,  den  Anspruch  auf  dieselben 
nur  nach  Matsgabe  der  Zeitdauer  der  Fruchtniefsung  (pro  rata  temporis)  zu- 
gesteht. Allein  die  analoge  Anwendung  des  im  §  519  für  die  Erlöschung  der 
Fruchtniefsnng^  aufgestellten   Grundsatzes    auf    die   Konstituierung    aieses 


Rechtsverhältnisses  unterliegt  trotz  ihrer  scheinbaren  fierechtigung  groisen  Be 
denken.  Denn  im  vorhinein  ist  nicht  anzunehmen,  dafs,  wenn  nach  der  Absicht 
des  Gesetzgebers  die  gemäfs  §  519  beim  Aufhören  des  Fruchtniefsungsrechtes 
eintretende  Ersatzpflicht  des  higentümers,  umgekehrt  auch  bei  Begründung  de» 
Fruchtniefsongsreclites  den  Fruchtniefser  treffen  und  auch  hier  eine  Teilung  des 
Anspruches  des  letzteren  auf  andere  Nutzungen  statthaben  sollte,  dieser  flaupt- 
grundsatz  nicht  in  den  „die  Rechte  und  Verbindlichkeiten  des  Frucht- 
niefsers^  (Margin alrubrik)  behandelnden  §§  511 — 517  zum  Ausdruck  gekommen 
wäre,  dafs  also  der  Mangel  jeglicher  Hindeutung  darauf  im  Gksetse  auf  einem 
blofsen  Übersehen  beruhe.  Dazu  kommt,  dafs  die  citierten  Bestimmungen  der 
§§  511—517  a.  b.  G.B.  der  G;eltung  eines  gleichen  Grundsatzes  für  den  Beginn 
der  Fruchtniefsung  wie  für  die  Beendigung  derselben  widerstreiten,  indem  durch 
dieselben  dem  Fruchtniefser  der  „volle''  (also  nicht  der  verhältnismäfsige ,  der 
pro  rata  temporis  entfallende)  Ertrag  (§  511)  und  dafür  auch  alle  (also  auch  die 
rückständigen)  Lasten  (§  512)  zugeteilt  werden  und  eine  Ersatzpflicht  ihm  blofs 
bei  Baufahrungen  (§  514)  anferleg^  wird.  Auch  das  Römische  Recht,  auf 
dessen  Grundlage  die  Bestimmungen  der  §S  509—519  a.  b.  GJB.  (mit  Ausnahme 
des  letztcitierten  im  westgalizischen  Gesetzbuch  noch  nicht  enthalten  gewesenen 
§  519)  aufgebaut  sind,  sprechen  dem  Fruchtniefser  die  auf  dem  Niefsbrauch- 
grundstück  stehenden  und  von  demselben  perzipierten  Früchte  unbedingt  zu 
^gl.  L.  12  §  5  D.  de  usufr.  7,  1  —  L.  13  D.  (^uib.  mod.  usufir.  7,  4  —  L.  ^  §  1, 
L.  28  pr.  D.  de  usur.  22,  1),  ohne  einer  Ausein andersetzungspflicht  des  Frucht- 
niefsers  mit  dem  Eigentümer  zu  gedenken.  Freilich  geschient  dies  auch  nicht 
I  bezüglich  der  Beenaigung   der  Fruchtniefsung.    Nach  Römischem   Recht  mufs 

I  daher  für  den  Ansprach   des  Eigentümers  oder  Fruchtniefsers  auf  die  Früchte 

I  und  Nutzungen  lediglich  der  (Jmstand  als  entscheidend  angenommen  werden,  ob 

I  dieselben  in  der  Zeit   der  Fruchtniefsung  oder  des  Eigentumes  abreifen  bezw. 

fällig  werden.  (Zu  diesem  Schlüsse  kommt  auch  Winoscheid,  a.  a.  0.  Note  10 
i.  f.,  und  Wächter,  Erörterungen  I  S.  73—78).  Bezü^ich  der  Bestandzinse 
aber  sprechen  L.  58  pr.,  L.  59  §  1  D.  (7,  1)  u.  L.  9  §  1  D.  loc.  (19,  2).  welche 
die  vom  Eigentümer  oder  Fruchtniefser  abgeschlossenen  Bestandverträge  be- 
treffen, klar  und  deutlich  den  Grundsatz  aus,  dafs  dieselben  überhaupt  gar  nicht 
zu  den  auf  den  Fruchtniefser  bezw.  den  Eigentümer  übergehenden  Früchten 
oder  Nutzungen  gehören.  Die  §§  509—517  a.  b.  G.B.  stimmen  daher  mit  dem 
Rom.  Rechte  vollkommen  überein,  und  nur  der  nachträglidi  in  das  Gesetzbuch 
eingefügte  §  519  a.  b.  G.B.  bildet  eine  Singularität,  und  noch  dazu  eine,  welche 
der  strengen  Durchführung  der  Fruchtniefsung  als  eines  dinglichen  Rechtes  wider- 
streitet, welche  aber  eben  deshalb  eine  analoge  Anwendung  nicht  zuläfst. 
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btthren  zu  bezahlen.  Die  Berichtigang  solcher  älterer  Rück- 
stand e,  sowie  der  erwähnten  Gebühren  kann  jedoch  nicht  zu 
den  Auslagen  der  Verwaltung  und  gewöhnlichen  wirtschaftlichen  Be- 
nützung im  Sinne  des  Gesetzes  (§§  120,  124  Abs.  2)  gezählt  werden 
und  wird  daher  auch  der  Zwangsverwalter  eines  Fruchtniefsungs- 
rechtes  solche  ältere  Rückstände  und  die  Gebühren  aus  den  Erträg- 
nissen desFruchtniefsungsrechtes  nicht  unmittelbar  zu  berichtigen  haben. 

§  513.  Der  Zwangsverwalter  des  Fruchtniefsungsrechtes  hat  nur 
für  die  Erhaltung  der  dienstbaren  Sache  in  dem  Stande,  in  welchem 
er  sie  übernommen  hat,  zu  sorgen  und  die  Ausbesserungen,  Ergän- 
zungen und  Herstellungen  nur  aus  dem  Ertrage  zu  bestreiten  ''y  während 
der  Zwangsverwalter  eine  Sache  nicht  blofs  für  die  Erhaltung,  sondern 
auch  für  die  notwendige  Verbesserung  derselben  (d.  h.  sowohl 
um  sie  in  einen  ertragsfkhigen  Zustand  zu  bringen,  als  auch  um  sie 
darin  zu  erhalten),  und  zwar  auch  dann,  wenn  die  £k*trägnisse  nicht 
ausreichen  (§  129  Abs.  2),  zu  sorgen  hat  (§  120  Z.  4).  Allerdings 
hat  auch  der  Verwalter  eines  Fruchtniefsungsrechtes  alle  zur  oid- 
nungsmäfsigen  und  vorteilhaften  (d.  i.  zur  Vermehrung  des  Ertrages 
geeigneten)  wirtschaftlichen  Benützung  dieses  Rechtes  dienenden 
Veranstaltungen  zu  treffen  (§  109  Abs.  2),  und  es  wird  ihm  deshdb 
auch  die  Sorge  für  die  notwendige  Verbesserung  der  dienstbaren  Sache, 
zu  welcher  ja  der  Fruchtniefser  nach  §  517  a.  b.  G.B.  berechtigt  ist, 
obliegen,  allein  er  wird  solche,  die  gesetzliche  Verpflichtung  des  Nutz- 
niefsers  übersteigenden  und  namentlich  aus  dem  Ertrage  nicht  zu  be- 
streitenden Aufwendungen  auf  die  Substanz  nur  dann,  wenn  sich  aus 
denselben  für  die  noch  voraussichtliche  Zeit  des  Fruchtniefsungsrechtes 
des  Verpflichteten  ein  effektiver  Nutzen  wird  erwarten  lassen,  und 
deshalb  nur  mit  Konsens  des  Exekutionsgerichtes  machen  dürfen. 

§§  514 — 516.  Während  der  Zwangsverwalter  einer  Liegenschaft 
notwendige  Bauführungen  seitens  des  Eigentümers  nicht  zuzu- 
lassen braucht  (§  99  Abs.  1),  und  wenn  sie  stattgefunden  haben,  dem 
Eigentümer  die  Zinsen  des  verwendeten  Kapitales  nicht  zu  vergüten 
hat,  ist  der  Zwangs  Verwalter  des  Fruchtniefsungsrechtes  zu  beidem 
verpflichtet;  zu  letzterem  deshalb,  weil  die  zu  vergütenden  Zinsen  des 
aufgewendeten  Kapitales  sich  als  fortlaufende  Zahlungen  darstellen, 
die  ihrer  Natur  nach  aus  dem  Ertrage  vom  Fruchtniefser  geleistet  zu 
werden  bestimmt  sind,  und  deshalb  zu  den  Auslagen  der  Verwaltung 
und  gewöhnlichen  wirtschaftlichen  Benützung  des  Fruchtniefsungs- 
rechtes (§  120  Abs.  1)  gerechnet  werden  müssen. 

§8S7. 

Vor  der  Genehmigung  der  im  §  112  bezeichneten  Verfügungen  ist  der  Ei^en- 
tümer  der  Sadie  einzuvemehmen,  auf  welche  sich  das  gepfändete  Recht  bezieht. 
Er  ist  auch  zu  Einwendungen  und  Erinnerungen  im  Sinne  des  §  114  berechtigt. 

Rechte  des  Eigentümers  der  Sache,  auf  welche  sich 
das  gepfändete  Recht  bezieht.  Die  analoge  Anwendung  der 
Bestimmungen  der  RO.  über  die  Zwangs  Verwaltung  von  Liegen- 
schaften   auf   die    Zwangsverwaltung    von    Rechten    (§  334  Abs.  2) 

^  YgL  die  Entscheidung  des  Obersten  G.H.  vom  26.  Okt  1898 
Z.  11  852,  J.M.V.B.  1899  No.  13,  Links,  Rechtspr.  1899  No.  5586. 
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führt  zunächst  nur  dahin,  dafs  zu  aufsergewöhnlichen  oder  wich- 
tigen Verfügungen  über  das  zu  verwaltende  Recht  als  solches, 
denn  dieses  ist  ja  das  Verwaltungsobjekt  —  also  beispielsweise 
zur  Verpachtung  desselben  durch  den  Zwangsverwalter  oder  zur 
Bestellung  eines  Stellvertreters  (Fachmannes)  seitens  des  Zwangs- 
Verwalters  behufs  Ausübung  desselben  — ,  die  im  §  112  angeordnete 
Zustimmung  des  Gerichtes  erforderlich  ist  Allein  fUr  den  Regelfall 
der  Verwaltung  eines  Rechtes,  nämlich  für  die  unmittelbare  Ausübung 
desselben  durch  den  Verwalter,  bildet  die  Art  und  Weise  der  Ver- 
fügung über  die  Sache,  auf  welche  sich  das  Recht  bezieht,  zugleich 
die  Art  und  Weise  der  Verwaltung  des  Rechtes  selbst,  woraus  folgt, 
dafs  auch  alle  Verfügungen  in  Ansehung  der  dem  Rechte  unterworfenen 
Sache,  welche  im  gewöhnlichen  Wirtschaftsbetriebe  betreffend  ein 
solches  Recht  nicht  inbegriffen  oder  von  besonderer  Wichtigkeit  sind, 
der  Sanktion  des  §  112  in  gleicher  Weise,  wie  bei  der  SaiSi-Zwangs- 
Verwaltung,  unterliegen.  Insofern  normiert  der  §  337  etwas,  was  sich 
schon  aus  der  sinngemäfsen  Anwendung  der  Vorschriften  über  die 
Zwangsverwaltung  von  Liegenschaften  auf  die  Zwangsverwaltung  von 
Rechten  von  selbst  ergibt;  allein  diese  Normierung  erfolgt  im  §  337 
nur  implicite,  sein  Tenor  geht  auf  etwas  anderes,  nämlich  die  Ein- 
vernehmung der  Eigentümer  der  Sache  vor  der  Genehmi- 
gung der  im  6  112  bezeichneten  Verfügungen,  und  in  dieser  Beziehung 
sind  die  ,,im  §  112  bezeichneten  Verfügungen"  direkt  in  dem 
ihnen  im  §  112  innewohnenden  Sinne  zu  nehmen,  wonach  sich  die- 
selben auf  die  Verwaltungshandlungen  bezüglich  der  zu  verwaltenden 
Sache  beziehen  und  nicht  in  übertragener  Bedeutung,  nach  welcher 
sie  nur  die  auf  das  zu  verwaltende  Recht  sich  beziehenden  Ver- 
fügungen umfassen  würden.  Für  diese  Interpretation  streitet  einerseits 
der  direkte  Wortlaut  des  Gesetzes,  andererseits  die  Erwägung,  dafs 
der  Eigentümer  einer  Sache,  bezüglich  welcher  ein  fremdes  Recht 
besteht,  nicht  durch  die  Verfügungen  über  das  Recht  als  solches,  son- 
dern nur  durch  die  Art  und  Weise  der  Ausübung  desselben  an  seiner 
Sache  in  seinen  Rechten  und  Interessen  berührt  werden  kann,  sowie 
die  Analogie  der  Bestimmung  des  §  112  Abs.  3,  derzufolge  bei  der 
Zwangsverwaltung  von  Liegenschaftsanteilen  nur  dann,  wenn  dem  für 
einen  Liegenschaftsanteil  bestellten  Verwalter  auch  von  den  übrigen 
Miteigentümern  die  Verwaltung  übertragen  ist,  also  nur  dann,  wenn 
er  in  der  Lage  ist,  über  die  Sache  selbst  zu  verfügen  und  es  sich  um 
eine  solche  Sachverfügung  handelt  (was  auch  zutrifft,  wenn  dem  Ver- 
pflichteten von  den  übrigen  Miteigentümern  die  Verwaltung  der  Liegen- 
schaft übertragen  ist,  vgl.  oben  bei  §  99  II.  b)  und  §  131),  die  Mit- 
eigentümer vor  der  Genehmigung  der  im  §  112  bezeichneten  Ver- 
fügungen einzuvernehmen  sind^ 

^  Der  §  339  Reg.V;orl.  (§  337  Ges.)  lautete:  „Vor  der  öenehmigunff  der 
im  §  115  bezeichneten  Verfaffun^en  ist  dem  Eigentümer  der  Sache,  in  Ansenung 
welcher  das  gepfändete  Recht  hesteht,  Gelegenheit  zur  Äufserung  zu  ^eben. 
Derselbe  ist  auch  zu  Einwendungen  und  Erinnerungen  im  Sinne  des  §  119  be- 
rechtigt.^ Die  gegenwärtige  Fassung  gab  ihm  die  Gem.  Konferenz,  indem 
sie  die  vorffenommene  Änderung  in  inrem  Berichte  S.  3  als  eine  nur  rein  sti- 
listischeVerbesserung  bezeichnete.  Einen  Beleg  dagegen  fär  die  blofse 
Phrase,  welche  mitunter  in  den  Motiven  anzutreffen  ist,  liefern  dieselben  in 
den  Bemerkungen  zu  den  §§  330—342  Abs.  4  S.  228,  indem  sie  erklären,  dafs  die 
Vorschrift  des  ^  339  (337  Ges.),  wonach  bei  Verwaltung  von  Rechten  an  fremder 
Sache  bei  wichtigen  Verfügungen  stets  auch  der  Eigentümer  der  dienenden  Sache 
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Bücksicfatlich  der  seitens  des  Zwangsverwalters  beantragten  Ver- 
waltung des  Fruchtniefsungsrechtes  durch  Verpachtung  desselben  im 
Privatwege  oder  durch  öffentliche  Versteigerung  oder  rticksichtlich 
der  beantragten  Verwaltung  des  Jagd-  oder  Fischereirechtes  durch 
Bestellung  eines  sachverständigen  oder  mittlerweiligen  Bevollmäch- 
tigten zur  Ausübung  desselben  oder  rücksichtlich  der  Abtretung  von 
Mietrechten  für  eine  bestimmte  Zeit  und  für  einen  bestimmten  Preis 
an  jemanden  anderen,  überhaupt  rücksichtlich  aller  Verfügungen,  die 
nur  das  Recht  an  sich  betreffen,  ohne  die  Art  der  Benützung  der 
fremden  Sache  zu  tangieren,  ist  der  Eigentümer  derselben  nicht  ein- 
zuvemehmen  *. 

Der  Eigentümer  der  Sache,  auf  welche  sich  das  in  Zwangsverwal- 
tung gezogene  Recht  bezieht,  ist  auch  zu  Einwendungen  und  Elrinne- 
rungen  im  Sinne  des  §  114  berechtigt. 


§  838. 

Bei  Freischurf  berechti^n^en  hat  der  Zwangsverwalter  alles  zur  Erhaltung 
<ies  Freischurfrechtes  Erforderliche  vorzukehren;  zu  diesem  Zwecke  kann  ins- 
besondere auch  die  Verlängerung  der  Dauer  der  Schurfberechtigung  vom  Zwangs- 
verwalter erwirkt  werden. 


zu  hören  sei,  „^^us  der  Anwendung  der  für  die  einzelnen  Verhältnisse 
sonst  geltenden  Rechtssätze  sich  ergebe".  Denn  die  Norm  des  §  337 
ist  im  Gegenteil  eine  reine  Bestimmung  des  Exekutionsrechtes,  von  der  das 
sonst  geltende  Hecht  und  insbesondere  daher  das  bürgerliche  Recht  nichts  weifs. 
Weder  der  Fruchtniefser  noch  der  Bestandnenmer  hat  bei  ungewöhn- 
lichen oder  wichtigen,  iedoch  in  den  Rahmen  seines  Rechtes  fallenden  Ver- 
fügungen in  Ansehung  der  dienenden  oder  in  Bestand  genommenen  Sache  die 
Zustimmung  oder  aucn  nur  die  Äufserung  des  Eigentümers  einzuholen,  indem 
nur  ersterer  durch  §  514  u.  515  a.  b.  G.B.  bei  notwendigen  Bauführungen,  letz- 
terer durch  ^  1096  ibid.  bei  notwendigen  Ausbesserungen  der  Wirtschaftsgebäude 
angewiesen  ist,  dem  Eigentümer  die  Anzeige  hiervon  behufs  Besorgung  dieser 
Herstellungen  zu  machen.  Beim  Miteigentum  ist  eine  Mitwirkung  aer  Mit- 
eigentümer bei  der  Verwaltung  der  gemeinschaftlichen  Sache  allerdings  vor- 
geschrieben ({)§  838  ff.  a.  b.  Gr.B^  somit  ein  ähnliches  Verhältnis  wie  das  im  §  337 
normierte,  geltendes  Recht ;  allein  beim  Miteigentum  kann  man  wieder  nicht  von 
der  Verwaltung  von  Rechten  an  fremder  Sacne  sprechen. 

'  Zu  enge  drückt  sich  Fürstl  bei  §  337  aus,  wenn  er  die  Einvernehmung 
des  Eigentümers  und  dessen  Recht  zu  Einwendungen  gegen  die  Zulässigkeit  oder 
Angemessenheit  einzelner  Verwaltungshandlungen  (§  114)  auf  den  Fall  beschränkt, 
„wenn  die  Sache  dem  Verwalter  übergeben  wurde"  (§  335  Abs.  1).  Denn  un- 
zweifelhaft stehen  dem  Eigentümer  alle  diese  Rechte  auch  dann  zu,  wenn  der 
Cigentümer  in  dem  Besitze  der  Sache  geblieben  ist,  also  eine  Übergabe  der  Sache 
an  den  Verwalter  nicht  stattgefunden  bat,  aber  nicht  gewöhnliche  oder  wichtige 
Änderungen  in  der  Art  der  Benützung  der  Sache  beantragt  werden,  z.  B.  wenn 
dem  Verpflichteten  nur  die  Mitausbeutung  eines  Steinbruches  oder  ein  Holz- 
schlagsrecht zusteht.  Auch  die  weitere  Bemerkung  Fürstl s  ist  nicht  zutreffend, 
dafs  der  Eigentümer  einer  Liegenschaft,  auf  welcner  ein  Ausgedinge  oder  eine 
w^iederkehrende  Rente  sichergestellt  ist,  auf  die  Zwang-sverwaltung  dieses  Rechtes 
keinen  Einflufs  wird  nehmen  können,  da  es  sich  ihm  immer  nur  um  die  Substanz 
bandeln  könne.  Denn  erstlich  kann  die  Art  und  Weise  der  Zwangsverwaltung 
eines  Ausgedinges  auch  die  Substanz  berühren,  und  dann  soll  der  Eigentümer 
nach  der  Absicht  des  Gesetzes  auch  bei  die  Substanz  nicht  direkt  berührenden 
Verwaltungsmafsregeln,  wenn  sie  nicht  im  gewöhnlichen  Wirtschaftsbetriebe  in- 
begriffen oder  besonders  wichtig  sind,  sowie  bezüglich  der  Art  und  Weise  der 
seitens  des  Verwalters  ausgeübten  Verwaltung  überhaupt,  wie  die  übrigen  Be- 
teiligten (§  114)  mitsprechen  dürfen. 
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Zwangsverwaltung  von  Freischurfberechtigungen. 

I.  Im  vorstehenden  Paragraphen  trifft  das  Gesetz  eine  besondere 
Bestimmung  bezüglich  der  Zwangs  Verwaltung  von  Freischurf- 
berechtigungen*, indem  es  verordnet,  dafs  der  Zwangsverwalter 
alles  zur  Erhaltung  des  Freischurfrechtes  Erforderliche  vorzukehren 
habe.  Dazu  ist  der  Verwalter  aber  auch  verpflichtet  bei  der  Zwangs- 
Verwaltung  von  anderen  Rechten.  Dies  geht  aus  den  Vorschriften 
der  §§  109  Abs.  2,  120  Z.  4,  121  Abs.  1,  334  Abs.  2  unwiderleglich 
hervor*.  Soll  daher  der  §  338  eine  Abweichung  von  den  bei  der 
Zwangsverwaltung  sonst  geltenden  Grundsätzen  darstellen  (§  334 
Abs.  2),  so  kann  seine  Bedeutung  nur  darin  liegen,  dafs  bei  der 
Zwangsverwaltung  von  Freischurfberechtigungen  Zweck  derselben 
nicht,  wie  sonst,  die  Erzielung  eines  zur  Befriedigung  des  betreiben- 
den Gläubigers  verwendbaren  Erträgnisses,  sondern  die  Erhaltung 
des  Rechtes  ist,  dafs  er  also  eine  Ausnahme  von  den  Vorschriften 
der  §§  27  Abs.  2,  39  Z.  8  und  129  Abs.  2  bildet,  mithin  wegen  eines 
nicht  zu  erwartenden  Ertragsüberschusses  weder  die  Bewilligung  noch 
der  Vollzug  der  Zwangsverwaltung  versagt,  noch  die  Einstellung  der- 
selben vernigt  werden  darf.  Und  da  der  Schürfer  über  die  gewon- 
nenen Mineralien  nur  mit  Bewilligung  der  Bergbehörde  verfügen  darf 
(§  20  a.  B.G.),  und  die  Aufschliefsung  einer  Lagerstätte  mittelst  eines 
Schurfbaues  nach  §  17  V.V.  z.  a.  B.G.  nur  so  lange  fortgesetzt  werden 
kann,  bis  der  Aufschlufs  nach  §  44  a.  B.G.  unzweifelhaft  verleihungs- 
würdig ist,  daher  nicht  zugleich  in  einen  Abbau  der  aufgeschlossenen 
vorbehaltenen  Mineralien  übergeben  darf,  weil  hierzu  nach  §  40  a.  B.G. 
die  ordentliche  Verleihung  notwendig  ist,  weshalb  ein  solcher  Abban 
ein  unbefugter  Bergbaubetrieb  und  nach  §  336  a.  B.G.  strafbar  wäre 
—  so  wird  bei  der  Zwangsverwaltung  einer  Freischurfberechtigung 
in  der  Tat  auf  einen  Ertragsüberschufs  in  der  Regel  nicht  zu  rechnen 
sein'.  Soll  aber  bei  Freischurfberechtigungen  die  Zwangsverwaltung 
auch  nur  die  Erhaltung  des  Rechtes  zu  verfolgen  haben,  so  liegt  darin 
eine  grundsätzliche  Anomalie,  denn  die  Zwangsverwaltung  ist  be- 
stimmt, der  Befriedigung  des  Gläubigers  zu  dienen.  Zur  Sicher- 
stellung desselben  sind  die  „Einstweiligen  Verfügungen^ 
gegeben,  die  ihre  eigenen  Voraussetzungen  haben  (§§  379,  381)*. 

1  Die  Motive  zu  §§  380-842  R.V.  (§§  880—340  Ges.)  letzter  Absatz  S.  229 
besagen :  „Bei  Freischurfberechtigungen  hat ,  ihrem  Wesen  ent- 
sprechend, die  Tätigkeit  des  Verwalters  über  die  Leitung  der  Benützung  hinaus- 
zugehen ;  im  Interesse  des  Gläubigers  ist  vom  Verwalter  das  Nötige  vorzu- 
kehren, um  die  Freischurfberechtigung  behufs  späterer  Benützung  zu  er- 
halten (§  840).« 

^  Es  ist  daher  eine  dem  Gesetze  nicht  entsprechende  Einschränkung,  wenn 
die  Motive  hier  wieder  einmal  (siehe  vorhergehende  Note)  die  Aufgabe  des 
Verwalters  blofs  in  „dieLeitun^  der  Benützung^  verlegen. 

'  Darauf  zielen  unzweifelhaft  auch  die  Motive  (siehe  oben  Note  1)  hin, 
wenn  sie  bemerken:  „Bei  Freischurfberechtigungen  hat,  ihrem  Wesen  ent- 
sprechend .  .  .  etc.'',  und  darauf  verweist  auch  Fürstl  bei  §  888  unter  No.  4 
Abs.  4,  dessen  weiter  daran  geknüpften  Folgerungen  jedoch:  dafs  deshalb  in  der 
Be^el  gemäfs  S  129  die  Einstellung  der  Zwangsverwaltung  erfolgen  müfste, 
und  dafs  dieselbe  sich  daher  nur  als  Über^ngsstadium  zur  Erhaltung  der 
Rechte  des  Schürfers  bis  zum  Verkaufe  des  Freischurfes  empfehle  —  den 
ihnen  zu  Grunde  liegenden  Gedanken  nicht  mit  der  erforderlichen  Klarheit  zum 
Ausdruck  bringen. 

^  Will  man  diese  Anomalie  dem  Gesetze  nicht  imputieren,  so  muXs  man  an- 
nehmen ,  dafs  das  Gesetz  im  ersten  Satze  des  §  888  etwas  ganz  Selbstverständ- 
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n.  Nach  dem  ersten  Satze  des  §  338  hat  der  Zwangsverwalter 
alles  zur  Erhaltung  des  Freischurfrechtes  Erforderliche  vorzukehren^ 
und  nach  den  Motiven  (siehe  oben  Note  1)  ist  vom  Verwalter  im 
Interesse  des  Gläubigers  das  Nötige  vorzukehren,  um  die  Freischurf- 
berechtigung  behufs  späterer  Benützung  zu  erhalten.  Damit  scheint 
nun  der  zweite  Satz  des  §  338  in  Widerspruch  zu  stehen,  wo  es  heifst : 
„zu  diesem  Zwecke  kann  insbesondere  auch  die  Verlängerung  der 
Dauer  der  Schurfberechtigung  vom  Zwangsverwalter  erwirkt  werden", 
weil  dies  die  Anschauung  hervorruft,  als  ob  es  in  das  Ermessen  des 
Zwangsverwalters  gestellt  wäre,  um  diese  Verlängerung  anzusuchen, 
während  er  doch  nach  dem  Vorausgeschickten  hierzu  nicht  nur  be- 
rechtigt, sondern  auch  verpflichtet  ist.  Das  in  unseren  Reformgesetzen 
so  beliebte  „kann**  bezieht  sich  im  zweiten  Satze  des  §  338  aber 
oflfenbar  gar  nicht  auf  die  Befugnisse  oder  Obliegenheiten  des  Ver- 
walters, von  denen  im  ersten  Satze  schon  die  Rede  ist.  sondern  auf 
die  Legitimation  des  Zwangsverwalters  nach  aufsen  nin.  Weil  er 
zur  Erhaltung  des  Schurfrechtes  verpflichtet  ist,  soll  er  —  wird  im 
zweiten  Satze  bestimmt  —  auch  berechtigt  sein,  statt  des  Freischurf- 
berechtigten  (Verpflichteten)  bei  der  Bergbehörde  um  die  Verlänge- 
rung der  Schurfberechtigung  anzusuchen  (§  16  a.  B.G.,  §§  14  u.  15 
V.V.).  Der  Nachdruck  ist  daher  nicht  auf  das  „kann**,  sondern  auf 
„Zwangsverwalter**  zu  legen,  obwohl  demselben  diese  Legiti- 
mation auch  ohne  die  besondere  Bestimmung  des  §  338  Satz  2  zu- 
gestanden werden  müfste. 


§  339. 

Die  Zwaogsverwaltung  endet  mit  Ablauf  der  Zeit,  auf  welche  das  ge- 
p^mdete  Recht  des  Verpflicnteten  eingeschränkt  ist. 

Endigung  der  Zwangsverwaltung  von  Rechten  durch 
Zeitablauf.  Über  den  Unterschied  zwischen  der  Endigung  und 
Einstellung  der  Zwangsverwaltung  vgl.  die  Ausführungen  zu  §  159 
IL  ad  Z.  3K 

Mit  Ablauf  der  Zeit,   auf  welche  das  gepfUndete  Recht  des  Ver- 

liches  und  daher  Überflüssiges  normiere,  und  dafs  die  Motive  mit  dem  Gesetze 
nicht  in  Übereinstimmung  stehen.  Übrigens  ist  auch  die  Verwahrung  (§  259) 
eine  durch  Zwangsvollstreckung  zu  erzielende  Siehe rstellungsmafs rege  1. 

1  Der  §  841  Reg.Vorl.  (§  339  Ges.)  lautete:  „Die  Zwangsverwaltung 
endigt  auch  mit  Ablauf  der  Zeit,  auf  welche  das  gepfändete  Recht  des  Verpflich- 
teten eingeschränkt  ist."  Der  Perm.Ausschufs  strich  das  Wort  „aucn"  in 
dem  entsprechenden  §  841  seines  Entwurfes,  indem  er  auf  S.  49  seines  Be- 
richtes bemerkte:  „Das  gestrichene  Wort  ist  überflüssig''.  Das  Wort  „auch" 
war  aber  nicht  blofs  überflüssig ,  sondern  unrichtig,  weil  die  Zwangsverwaltung 
von  Liegenschaften,  deren  Vorschriften  auf  die  Zwang^sverwaltung  von  Rechten 
sinngemäfs  anzuwenden  sind  (§  834  Abs.  2),  eine  Endigung  der  Zwangsverwal- 
tung nicht  kennt,  sondern  blofs  eine  Einstellung  derselben.  Nur  insofern  die 
Einstellung  der  Zwangsverwaltung  auch  eine  Enaignng  derselben  im  weiteren 
Sinne  des  Wortes  ist,  konnte  von  einer  Überflüssigkeit  des  Wortes  „auch"  ge- 
sprochen werden.  Dann  lag  aber  der  Norm  des  §  889  eine  Auffassung  zu 
Grunde,  die  sich  ausdrückt  in  dem  Satze:  Die  Zwangsverwaltung  endet  nicht 
blofs  durch  die  Einstellung,  sondern  auch  mit  Ablauf  der  Zeit,  und  dann  war 
das  Wort  .auch"  ebenfalls  nicht  überflüssig,  sondern  im  Gegenteile  notwendig, 
weil  zum  Ausdrucke  gebracht  werden  sollte,  dafs  zu  der  bisherigen  Endigungs- 
art  der  Zwangsverwaltung  durch  Einstellung  noch  eine  neue  hmzutrete  durch 
Ablauf  der  2{eit    War  aoer  dies  der  gesetzgeberische  Gedanke,  dann  wurde 
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pflichteten  eingeschränkt  ist,  hört  somit  die  Zwan^sverwaltong  von 
selbst  ipso  jure  auf.  Die  Zwangsverwaltung  hat  wohl  auch  die  Schluüs- 
rechnung  zu  legen  (§  115  Abs.  1)  und  die  Sachen,  auf  welche  sich 
•das  gepfändete  Recht  bezog,  und  welche  sich  in  seiner  Innehabung 
befinden,  dem  Eigentümer  zwar  nicht  ex  titulo  mandati,  da  er  nicht 
dessen,  sondern  des  Verpflichteten  Verwalter  war,  aber  ex  tittdo  do- 
minii  herauszugeben,  aber  es  ist  weder  ein  Einstellungsbeschlufs  zu 
fassen,  noch  sind  die  im  §  130  bezeichneten  Aufträge  an  den  Ver- 
walter zu  erlassend 

Was  von  der  Endigung  der  Zwangsverwaltung  infolge  Ablaufes 
der  Zeit,  auf  welche  das  gepftlndete  Recht  des  Verpflichteten  ein- 
geschränkt ist,  gilt,  mufs  auch  von  der  Endigung  der  Zwangsverwal- 
tung infolge  Todes  des  Verpflichteten  gelten,  wenn  das  ge- 
pfändete Recht  desselben  ein  blols  persönliches  war. 

Die  Gewerbeberechtigung  aus  einem  konzessionierten  oder 
handwerksmäfsigen  Gewerbe  endet  aber  noch  nicht  unbedingt 
mit  dem  Tode  des  Gewerbeinhabers ,  denn  nach  §  56  der  Gewerbe- 
gesetznovelle vom  15.  März  1883  No.  39  R.G.B.  kann  das  konzessio- 
nierte oder  handwerksmäfsige  Gewerbe  nach  dem  Tode  des  Gewerbe- 
inhabers, ohne  einer  neuen  Konzession,  Anmeldung  oder  auch  nur 
Anzeige  zu  bedürfen,  für  Rechnung  der  Verlassenschaftsmasse,  der 
Konkursmasse,  der  als  Erwerberin  des  Gewerbes  eintretenden  Witwe 
für  die  Dauer  ihres  Witwenstandes,  und  der  als  Erben,  Legatare 
oder  überhaupt  Erwerber  des  Gewerbes  eintretenden  mindenährigen 
Kinder  bis  zur  erreichten  Grofsjährigkeit  derselben  auf  Grund- 
lage der  alten  Konzession  bezw.  des  alten  Gewerbe- 
scheines fortgeführt  werden®. 

durch  die  einfache  Streichung  des  Wörtchens  „auch**  demselben  allerdings  ein 
viel  präziserer  Ausdruck  gegeben ,  als  wenn  man  das  „auch''  stehen  gelassen  hätte, 
indem  hierdurch  erst  die  „Endij^ung''  in  einen  technischen  Gegensatz  zur  „Ein- 
Stellung''  gebracht  erschien.  Die  Gem.  Konferenz  behielt  diese  Fassung  des  Per- 
manenzausschusses bei  und  ersetzte  nur  noch  das  Wort  „endigt"  als  dem  ge- 
änderten Sprachgebrauche  angeblich  nicht  entsprechend  (Bericht  S.  3  I  Abs.  4). 
durch  -endet". 

'  Fürstl  §  839  behandelt  auch  die  Endisung  der  Zwangsverwaltuu^  von 
Rechten  durch  Ablauf  der  Zeit  als  einen  Einstellungsfall  der  Zwangs  Verwaltung. 

'  Merkwürdigerweise  haben  in  dem  in  den  Juristischen  Blättern 
1899  No.  15  (Gellers  Centralbl.  1899  No.  172  u.  173,  Sammig.  XXXV,  N.  F.  I 
No.  124,  Sammig.  XXXVI,  N.F.  11  No.  459)  mitgeteilten  Rechtsfalle  beide  unteren 
Instanzen  im  nichtstreitigen  Verfahren  mit  Recnt  der  Anschauung  Ausdruck  ge- 
geben, dafs  es  sich  bei  der  Fortführung  einer  gm  Jahre  1896  erwirkten,  also 
noch  nach  dem  alten  Gesetze  zu   beurteilenden)  Sequestration  eines  Apotheker- 

fewerbes  für  Rechnung  der  Witwe  nur  um  die  Fortdauer  der  Ausübung 
es  sequestrierten  Rechtes  (richtig?  Geschäftsbetriebes)  handle,  während  in 
dem  darauf  beschrittenen  ordentlichen  Rechtswege  alle  drei  Instanzen,  und  zwar 
der  Oberste  Gerichtshof  mit  der  Entsch.  vom  12.  Januar  1899  Z.  249  (BeiL 
z.  J.V.B.  1899  No.  48)  dahin  gelangt  sind,  dafs  die  Weiterfahrung  des  konzessio- 
nierten Gewerbes  für  Rechnung  der  Witwe  ein  neues  Unternehmen  sei 
(welcher  Auffassung  auch  Neu  mann,  E.O.  S.  180,  beitritt),  und  dafs  daher  der 
Klage  der  Witwe  auf  Aufhebung  der  gegen  ihren  verstorbenen  Gatten  erwirkten 
exekutiven  Sequestration  der  Apothekergerechtigkeit  stattzugeben  sei,  ohne  zu 
bedenken,  dafs  auch  eine  Witwe,  um  berechtigt  zu  sein,  ein  Gewerbe  für  ihre 
Rechnung  weiterzuführen,  Erbin  oder  Legatarin,  überhaupt  Erwerberin  des  noch 
auf  Grund  der  alten  Konzession  geführten  Gewerbes  sein  müsse,  dafs  in  diesem 
Falle  ebenso  wie  im  Falle,  wenn  die  mindj.  Kinder  als  Erwerber  desselben  an- 
treten, die  alte  Konzession  nicht  erlischt,  und  dafs  der  Gläubiger  nach  der  in 
der  Praxis  und  Literatur  allgemein  anerkannten  Interpretation  des  §  820  a.  G.O. 
durch  die  Sequestration  ein  r fandrecht  an  den  Früchten  des  Gewerbes,  als  Ge- 
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§340. 

Sofern  dies  zur  Vermeidung  bedeutender  Verwaltungskosten  oder  au» 
anderen  Gründen  vorteilhafter  erseheint,  kann  auf  Antrag  anstatt  der  Zwangs- 
verwaltung die  Verwertung  durch  Verpachtung  angeordnet  werden. 

Die  Verpachtung  kann  im  Wege  der  Öffentfichen  Versteigerung  an  den 
Meistbietenden  erfolgen.  In  Bezug  auf  die  Versteigerung  sind  die  Bestimmungen 
über  die  Versteigerung  geijfändeter  beweglicher  Sachen  sinngem&Cs  anzuwenden; 
die  Verteilung  der  zu  Gericht  zu  erlegenden  Pachtzinsraten  hat  nach  den  Vor- 
Schriften  über  die  Verteilung  der  bei  einer  Zwangsverwaltung  sich  ergebenden 
Ertragsüberschüsse  zu  geschehen. 

Zwangsverpachtung  von  Rechten. 

I.  Unterschied  der  Verpachtung  und  Zwangsverwal- 
tung. Die  Verpachtung  von  Rechten  ist  keine  Sequestration^ 
keine  Zwangsverwaltung  (§  97  ff)  und  auch  keine  einfache  Verwal- 
tung (§  328).  Bei  derselben  erfolgt  unmittelbar  durch  das  Gericht 
die  Abschlieisung  eines  Pachtvertrages  zwischen  dem  Verpflichteten 
und  einem  Dritten,  dem  Pächter.  Es  fehlt  an  einer  Mittelsperson  (dem 
Sequester),  welche  die  Rechte  des  Verpflichteten  im  Namen  desselben 
zu  Gunsten  des  betreibenden  Gläubigers  auszuüben  berufen  wäre,  wi& 
dies  ja  selbst  noch  stattfindet  durch  die  bei  der  Zwangsverwaltung 
von  Liegenschaften  seitens  des  Verwalters  vorgenommene  Verpachtung 
der  Liegenschaft  (§  111  Abs.  2,  P.  45  u.  46  des  „Leitfadens  für 
Zwangs  Verwalter").  Durch  den  seitens  des  Gerichtes  mit  einem  Dritten 
abgeschlossenen  Pachtvertrag  wird,  wie  erwähnt,  dieser  abgeschlossen 
zwischen  dem  Verpflichteten  einerseits  und  |dem  Pächter  andererseits,, 
jedoch  mit  der  gesetzlichen  Verpflichtung  des  letzteren,  die  Pachtzins- 
raten zu  Gericht  zu  erlegen  (S  340  Abs.  2).  Das  Gericht  hat  aber 
keine  Handhabe  und  keine  Befugnis,  den  Pächter  zum  gerichtlichen 
Erlag  der  Pachtzinsraten .  beizutreiben.  Der  Pächter  untersteht  nichts 
wie  der  Zwangsverwalter,  der  Jurisdiktion  des  Exekutionsgerichtes. 
Die  Geltendmachung  dieses  Rechtes,  sowie  der  dem  Verpflichteten 
aus  dem  abgeschlossenen  Pachtvertrage  zustehenden  Rechte  überhaupt 
steht  nur  dem  Verpflichteten  zu.  Unterläfst  daher  der  Pächter  den 
gerichtlichen  Erlag  der  Pachtzinsraten  und  der  Verpflichtete  die  Bei- 
treibung derselben,  so  erübrigt  dem  betreibenden  Gläubiger  nur,  das 
Forderungsrecht  des  Verpflichteten  ge^en  den  Pächter  auf  Erlag  der 
Pachtzinsraten  zu  pfUnden  und  sich  dasselbe  sohin  behufs  Geltend- 
machung desselben  zur  Einziehung  überweisen  zu  lassen. 

Die  Verpachtung  ist  nur  ein  Surrogat  der  Zwangsverwaltung: 
„Sofern  dies  zur  Vermeidung  bedeutender  Verwaltungskosten  oder  aus 
anderen  Gründen  vorteilhafter  erscheint"  —  heifst  es  im  Gesetze. 
Wo  daher  keine  Zwangs  Verwaltung,  auch  keine  Verpachtung,  und 
beide  Exekutionsmittel  können  nicht  gleichzeitig,  weder  von  einem, 
noch  von  nachfolgenden  betreibenden  Gläubigern  angewendet  werden» 
Dagegen  kann  nach  eingeleiteter  Zwangsverwaltung  auf  Antrag  statt 
dieser  immerhin   die  Verpachtung,   nicht  aber  umgekehrt  angeordnet 


samtsache  anf^efafst,  erlangt  hat,  dafs  es  sich  deshalb  nicht  blofs  um  eine  rein 
persönliche  öttentlich-rechthche  Befngnis,  sondern  um  einen  Komplex  von  Ver- 
mögensrechten handelt,  rücksichtlich  dessen  die  alte  Konzession  em  integrieren- 
der Bestandteil  ist. 
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werden^  weil  im  letzteren  Falle  die  erworbenen  Rechte  des  Pftchters 
entgegenstehend 

n.    Kompetent  zur  Bewilligung  und  zum  Vollzuge  der  Ver- 

Sachtung  ist  das  Exekutionsgericht  (§  331  Abs.  2)  und  nicht 
as  Gericht  der  belegenen  Sache,  auf  welche  sich  das  gepfändete 
Recht  bezieht,  weil  die  Anordnung  des  §  335  nur  von  der  Zwangs- 
verwaltung und  nicht  von  der  Verpachtung  gilt. 

UI.  Gegenstand  der  Verpachtung  sind  alle  Vermögens- 
rechte, welche  auch  Gegenstand  der  Zwangsverwaltung  sein  können 
(§  334)«. 

IV,  Verfahren.  Bezüglich  desselben  kann  der  Punkt  93  der 
„Instruktion  für  die  Vollstreckungsorgane"  reproduziert 
werden,  welcher  bestimmt:  „Statt  der  Zwangsverwaltung  kann  auf 
Antrag  vom  Gerichte  die  Verwertung  durch  Verpachtung  angeordnet 
werden.  Die  Verpachtung  kann  im  Wege  der  öffentlichen  Versteige- 
rung an  den  Meistbietenden  erfolgen.  Die  Versteigerung  ist  vom 
Vollstreckungsorgan  zu  vollziehen.  In  Bezug  auf  die  Versteigerung 
sind  die  Bestimmungen  über  die  Versteigerung  gep&ndeter  beweg- 
licher Sachen  (Abschn.  11  P.  60 — 75)  sinngemäXs  anzuwenden  (§  340 
E.O.).  Die  Versteigerung  findet  an  einem  Termin  in  der  Regel  im 
Gerichtshause  statt.  Wenn  nicht  das  Gericht  einen  Ausrufspreis  be- 
stimmt hat,  unter  dem  die  Verpachtung  nicht  erfolgen  darf,  ist  der 
Wert  der  Pachtung  für  ein  Jahr  vor  der  Versteigerung  durch  einen 
Sachverständigen  zu  ermitteln  und  der  Versteigerung  als  Ausrufspreis 
zu  Grunde  zu  legen.  Anbote,  welche  nicht  wenigstens  ein  Drittel  des 
Ausrufspreises  erreichen,  dürfen  nicht  berücksichtigt  werden;  wenn 
das   Gericht  ein   höheres  geringstes  Gebot  bestimmt  hat,    ist    dieses 

'  B.  Pollak,  a.  a.  O.  S.  20,  nimmt  sonderbarerweise  das  Umgekehrte  an, 
indem  er  einerseits  von  dem  entscheidenden  Zeitpunkte  spricht,  mit  welchem 
nach  eingeleiteter  Zwangsverwaltung  die  Verpachtung  nicht  mehr  verfugt  werden 
könne,  und  andererseits  bemerkt:  „Dagegen  ist  die  Zwangsverwaltung  nach  der 
yer|)achtung  zulässig;  jene  bezieht  sich  dann  auf  die  Pachtzinse  (§340  £  O.)"". 
Allein  das  letztere  wäre  eine  Zwangsverwaltung  einer  Zwangsverpachtung,  aÜso 
die  Zwangsverwaltung  eines  Exekutionsmittels  selbst,  welcne  aie  £.0.  nicht 
kennt  Konmit  der  Pächter  seinen  Verpflichtungen  nicht  nach,  gilt  vielmehr  das 
oben  Gesi^te.  Auch  scheint  es  ein  Widerspruch  zu  sein,  auf  S.  20  von  der  ün- 
zulässigkeit  der  Kumulierung  der  Zwangsverwaltung  mit  der  Verpachtung  eines 
Unternehmens  zu  reden  und  auf  S.  55  zu  bemerken :  „Bei  einer  Konkurrenz  von 
Zwangsverwaltung  und  Verpachtung  behält  jeder  Gläubiger  den  Bang  nach  der 
Berecnnung  seines  £xekutionsmittels.'' 

«Der  erste  Absatz  des  §  342  K.V.  (§  340  Ges.)  lautete:  „Sofern  dies  zur 
Vermeidung  bedeutender  Verwaltungskosten  oder  aus  anderen  Gründen  vorteil- 
hafter erscheint,  kann  bei  den  wenigstens  der  Ausübung  nach  ver- 
äufserlichen  Rechten  über  Antrag  anstatt  der  Zwangsverwutung  die  Ver- 
Wertung  durch  Verpachtung^  angeordnet  werden."  Die  Gem.  Konferenz  strich 
die  Worte:  „bei  den  wenigstens  der  Ausübung  nach  veräufserlichen 
Eechten"  und  reihte  den  §340  (Bericht  S.  3  I  Abs.  6)  unter  jene  Paragraphen 
ein,  bei  welchen  angeblich  „überflüssige  Worte  beseitigt  wurden**.  Dafs  die  ge- 
strichenen Worte  „überflüssig"  waren,  mufs  aber  fuglich  bestritten  werden, 
denn  durch  die  ausdrückliche  Hinzusetzung  der  Worte  D ei  den  wenigstens 
der  Ausübung  nach  veräufserlichen  Rechten  im  §  340,  welche  im  §  334 
nicht  enthalten  waren,  wurde  in  der  Reg. Vorlage  unverkennbar  der  Kreis  der 
der  Verpachtung  unterliegenden  Vermögensrechte  gegen  die  der  Zwangsverwal- 
tung unterworfenen  Vermögensrechte  eingeschränkt.  Mit  dem  W^faue  dieser 
angeblich  überflüssigen  Schranke  erscheint  nun  aber  allerdin^  die  Verpachtung 
auch  der  Norm  des  §  334  unterstellt ,  und  zwar  erscheint  sie  als  ein  »urrogat 
der  Zwangsverwaltung,  sofern  dies  zur  Vermeidung  bedeutender  Verwaltungs- 
kosten oder  aus  anderen  Gründen  vorteilhafter  erscheint. 
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mafsgebend/  Hierzu  ist  nur  zu  bemerken,  dafs  nach  §§  275  u.  276 
als  Attsrufspreis  immer  der  vor  der  Versteigerung  durch  einen  Sach- 
verständigen ermittelte  Wert  der  Pachtung  zu  nehmen  ist,  und  dafs 
dieser  Wert  der  Pachtung  nicht  immer  flir  ein  Jahr,  sondern  nach 
der  mit  Rücksicht  auf  die  Gröfse  der  Forderung  des  betreibenden 
Gläubigers  und  die  Ertragsfähigkeit  des  Objektes  zur  Befriedigung 
des  Gläubigers  voraussichtlich  erforderlichen  Pachtzeit  zu  ermitteln  sein 
wird,  da,  je  länger  die  Pachtzeit  dauert,  desto  gröfser  der  Pachtschil- 
ling sein  Kann.  Ebensowenig  kann  aus  dem  Grunde,  weil  in  den 
Pachtbedingnissen  nicht  aufgenommen  ist,  dafs  der  Pächter  das  kon- 
zessionierte Gewerbe  nur  mit  Zustimmung  der  Verwaltungsbehörde 
betreiben  darf  —  wie  die  Entscheidung  des  Obersten  G.H. 
vom23.  Nov.  1899Z.  15976,  Jur.  Bl.  1900  No.  7  annimmt  —  die 
bewilligte  Zwangsverpachtung  eingestellt  werden.  E^  ist  im  gegebenen 
Falle  vielmehr  Sache  des  Pächters,  sich  diese  Genehmigung  selbst  zu 
erwirken,  bezw.  einen  anderen  Stellvertreter  flir  sich  zu  stellen.  Ein 
Klagerecht  auf  Aufhebung  der  Zwangsverpachtung  oder  auf  Entlassung 
aus  seinen  Pachtverbindlichketten  aus  dem  angeführten  Grunde  hat 
er  nicht.  Er  könnte  also  formell  nur  auf  Grund  des  §  39  Z.  5  den 
Antrag  auf  Unzulässigkeitserklärung  der  Exekution  durch  die  frag- 
liche Zwangsverpachtung  stellen. 


Besondere  Bestimmungen  über  die  Exekution  auf  gewerbliche  Unter- 
nehmungen, FabrikBetabÜBBements  u.  s.  w.^. 

§  341, 

Auf  ffewerbliche  Untemehmuiigen ,  Fabriksetablissements ,  Handelsbetriebe 
nnd  äbnlidie  wirtschaftliche  Untemelimnngen  kann  die  Exekution  auf  Antrag 
durch  Zwangsverwaltung  (§  834)  oder  durch  Verpachtung  (§  340)  geführt  werden. 
Bei  handwerksm&Tsigen  und  hei  solchen  konzessionierten  Gewerhen,  zu  deren 
Antritt  eine  besondere  Beföhigung  erforderlich  ist,  findet  die  Exekution  durch 
Zwangsverwaltung  oder  Verpachtung  nicht  statt,  wenn  das  Gewerbe  vom  Ge- 
werbeinhaber  allein  oder  mit  höchstens  vier  Hilfsarbeitern  ausgeübt  wird. 

Bedarf  die  Ausübung  des  Gewerbes  oder  der  Betrieb  eines  anderen  Unter- 
nehmens durch  einen  Stellvertreter  nach  den  darüber  bestehenden  Vorschriften 
der  Genehmigung  der  Verwaltungsbehörden  und  soll  infolge  der  Bewilligung 
der  Zwangsverwätung  die  Geschäftsführung  auf  den  Verwalter  selbst  übergehen^ 
so  ist  der  Beschlufs  des  Exekutionsgericbtes ,  durch  welchen  der  Verwalter  er- 
nannt wird,  vor  Zustellung  an  die  Beteiligten  der  zuständigen  Verwaltungs- 
behörde zur  Genehmigung  vorzulegen. 

Gleiches  gilt  hinsichtlich  des  über  die  Verpachtung  eines  Gewerbes  er- 
gehenden  Beschlusses,  insofern  für  die  Verpachtung  die  Emholung  der  Genehmi- 
gung der  Verwaltungsbehörde  vorgeschrieben  ist. 

I.  Gegenstand  und  Charakter  der  Zwangsverwaltung 
nach  §  341  im  allgemeinen.  Gewerbliche  Unternehmungen, 
Fabriksetablissements ,  Handelsbetriebe  und  ähnliche  wirtschaftliche 
Unternehmungen  sind  keine  selbständigen  Vermögensobjekte,  sondern 


^  Für  diese  Partie  der  Zwangsverwaltung  hat  in  dankenswerter  Weise 
Dt.  Rudolf  PoUak  in  seiner  schon  mehrfach  erwähnten  Abhandlung:  .Die 
Zwangsverwaltung^  wirtschaftlicher  Unternehmungen^  (in  Jurist.  Vierteljahrsscnrift 
des  deutschen  Jurist. Vereins  in  Prag,  1899  Heft  IV,  auch  als  Sonderabdruck  bei 
Manz  erschienen),  vorgearbeitet,  deren  Verdienst  es  ist,  wichtige  Probleme  ge- 
stellt und  deren  Lösung  in  meist  glücklicher  Weise  gefunden  zu  haben. 
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ein  ganzer  Komplex  von  körperlichen  und  unkörperlichen  Sachen, 
welche  nur  dadurch,  dafs  sie  einem  bestimmten  wirtschaftlichen  Zwecke 
dienen,  zu  einem  Ganzen  zusammengehalten  werden.  Als  solche 
wirtschaftliche  Ganze  treten  sie  auch  im  Rechtsverkehr  auf  und 
werden  mit  dem  oben  bezeichneten  gemeinschaftlichen  Namen  be- 
zeichnet, sie  sind  daher  Gesamtsachen  im  Sinne  des  §  302  a.  b. 
G.B. ^  Auch  die  E.O.  fafst  sie  als  ein  Ganzes,  als  ein  Exekutions- 
objekt auf  und  reiht  sie  unter  die  anderen  Vermögensrechte  der 
IV.  Abteilung^.  Nach  der  eben  erwähnten  systematischen  Stellung 
der  §§  341—344  würde  diese  Gruppe  von  Vermögensrechten  auch  der 
Pfändung  (§331)  und  der  Veräufserung  (§  332)  unterliegen, 
und  dafür  streiten  auch  die  Motive^,  welche  S.  230  eingangs  des 
zweiten  Absatzes  ausdrücklich  erklären:  „Zur  Einleitung  dieser 
Exekution  genügt  das  Verbot  im  Sinne  des  §  Sljßl^j  sowie 
die  §§  382  Z.  2  u.  383,  aus  deren  Zusammenhange  hervoigeht,  dali» 
sowohl  die  in  den  §§  330—334  begriffenen  „anderen  Vermögensrechte^ 
als  die  im  §  341  behandelten  ,,Unternehmungen^  unter  der  gemein- 
schaftlichen Bezeichnung  von  „Rechten**  —  was  nur  eine  Abkürzung 
flir  „andere  Vermögensrechte"  ist  (vgl.  die  §§  331—334)  —  zusammen- 
gefafst,  die  Unternehmungen  sonach  zu  den  „anderen  Vermögens- 
rechten" gezählt  sind. 

Allein  dessenungeachtet  ist  in  der  Überschrift  zu  den  §§  341  bis 
344  und  in  dem  ersten  Absätze  des  §  341  ganz  klar  und  deutlich 
ausgesprochen,  dafs  diese  Bestimmungen  die  Exekution  auf  die 
dort  bezeichneten  „anderen  Vermögensrechte"  überhaupt  regeln, 
und  dafs  sie  nicht  blofs  eine  Spezialbestimmung  über  die  Verwertung 
dieser  Vermögensrechte  durch  Zwangsverwaltung  (§§  331  Abs.  2,  334) 
sind.  Die  Frage  nach  der  Exequierbarkeit  von  wirtschaftlichen  Unter- 
nehmungen etc.  und  der  Form  derselben  richtet  sich  daher  nicht  nach 
den  §§  331—340,  sondern  lediglich  nach  den  8§  341—344.  Nach  den 
letzteren  ist  aber  die  Exekutionsführung  aut  Unternehmungen  nur 
durch   Zwangsverwaltung  oder   Verpachtung   gestattet*. 

*  And.  Ans.  R.  Po  Hak,  a.  a.  0.  S.  9;  jedoch  ist  diese  Frage  hier  nicht  von 
Bedeutung,  mit  Rücksicht  auf  die  weiter  im  Texte  bezogene  ausdrückliche  Be- 
stimmung des  §  341.  Ober  die  verschiedene  Auffassung,  welcher  der  BegrifT 
„Gesamtsache''  bisher  begegnete,  v^l.  bei  Randa,  £iffentumsrecht  §  8  Note  1. 

*  Dies  ist  eine  Eigentümlichkeit  österreichischer  Hechtsbildune,  denn  weder 
die  deutsche  noch  die  französische,  noch  m.  W.  eine  andere  G.P.O.  kennt  die 
Sequestration  von  wirtschaftlichen  Unternehmungen  als  solchen.  Dagegen  wurde 
sie  in  Österreich  schon  auf  Grund  des  $  820  a.  G.O.  allgemein  praktiziert  Vgl. 
Schubert-Soldern,  Sequestration  S.  202  Note  6. 

*  Vgl.  die  Motive  zu  §§  344—846  (§§  841—344  Ges.)  S.  229  RV. 

*  Zu  demselben  Resultate  gelangt  R.  Po  Hak,  a.  a.  0.  S.  16  u.  17,  und 
Neu  mann,  £.0.  S.  182,  der  jedoch  die  pfändbare  Gewerbeberechtigung  and 
die  unpfändbare  nicht  scharf  auseinanderhält  und  eine  unhaltbare  Mittelstellane 
einnimmt,  wogegen  Schuster  §  104  S.  747,  Czoernig  S.  285  und  Fürstl  §  841 
auf  dem  enteegengeeetzten  Standpunkte  stehen.  Die  beiden  letzteren  machen 
von  der  Einleitung  der  Zwangs  Verwaltung  bezw.  Zwangsvollstreckung  in  wirt- 
schaftliche Unternehmungen  durch  das  Verbot  im  Sinne  des  §  881  insDesondere 
Erwähnung,  und  Fürstl  bezeichnet  die  Zwangsverwaltung  noch  überdies  aus- 
drücklich als  .Verwertung**  und  läfst  auch  (§  841  No.  2)  vor  der  Bewilligung  der 
Zwangsverwaltung  die  nach  §  381  Abs.  2  vorgeschriebene  Einvernehmung  des 
Verpflichteten  eintreten.  Aber  schon  Czoernig  kann  gegenüber  der  in  den 
Motiven  erwähnten  Einleitung  der  Exekution  durch  Pfändung  nicht  umhin,  zu 
bemerken:  „Zu  bemerken  ist,  dafs  §  881  von  Pfändung  auf  „VermÖgensrecnte" 
des  Verpflichteten,  welche  nicht  zu  den  Forderungen  genören,  sprich^  dala  man 
aber  ein  Fabriksetablissement  kaum   ein  „Vermögensrecht^  nennen  kann.    Das 
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Denn  das  ist  eine  taxative  Bestimmung.  Auf  eine  andere  Art 
kann  auf  solche  wirtschaftliche  Unternehmungen  Exekution  nicht 
geführt  werden,  also  namentlich  nicht  durdi  „Pfändung''  und 
MVerkauP  der  Unternehmung  als  solcher.  Die  §§  331 — 333  haben 
bezüglich  der  Exekutionsführung  auf  solche  Unternehmungen  keiue 
Anwendung,  und  es  ist  sonach  ein  Irrtum  bezüglich  der  Tragweite 
des  erlassenen  Gesetzes,  wenn  die  Motive  zur  Reg. Vorl.  bemerken: 
„Zur  Einleitung  dieser  Exekution  genügt  das  Verbot  im 
Sinne  des  §  331.^  Das  Verbot  ist  nicht  im  Sinne  des  §  331,  son- 
dern es  ist  zufolge  §§  341  u.  334  das  „Gebot**  im  Sinne  des  §  99 
Abs.  1  zu  erlassen.  Das  „Verbot"  nach  §  331  geht  ia  gar  nicht 
gegen  den  Verpflichteten,  sondern  gegen  den  Drittschuldner,  welch 
letzterer,  da  es  sich  vorausgesetztermafsen  hier  nicht  um  eine  Exe- 
kutionsführung auf  ein  bestimmtes,  gegen  jemanden  zustehendes  Recht 
handelt,  zunächst  gar  nicht  in  Betracht  kommt.  Das  „Gebot**  des 
§  331  stimmt  allerdings  mit  dem  des  §  99  so  ziemlich  überein,  nichts- 
destoweniger ist  nicht  jenes,  sondern  dieses  zu  erlassen.  Die  Zwangs- 
verwaltung und  Verpachtung  von  wirtschaftlichen  Unternehmungen 
ist  daher  nicht  „Verwertung**  im  Sinne  des  §  331  Abs.  2,  sondern 
„selbständige  Exekution***,  wie  die  Zwangsverwaltung  von 
Liegenschaften.  Die  Verpachtung  ist  an  dieselben  Voraussetzungen 
geknüpft,  wie  die  Zwangsverwaltung,  da  sie  nur  ein  Surrogat  der 
letzteren  ist  (§8  341  Abs.  1,  340  Abs.  1). 

Die  E.O.  fafst,  wie  bereits  erwähnt,  im  §  341  die  wirtschaftlichen 
Unternehmungen  als  ein  Ganzes,  als  ein  Exekutionsobjekt  auf. 
Dieses  Exekutionsobjekt  wird  daher  gebildet  aus  allen  zu  derselben 
gehörigen  körperlichen  und  unkörperlichen  Sachen. 
Dieselben  zusammengenommen  stellen  erst  jene  Wirtschaftseinheit 
dar,  die  eben  Gegenstand  der  Exekution  durch  Zwangsverwaltung 
oder  Verpachtung  ist.  Dies  schliefst  aber  nicht  aus,  dafs  auf  diese 
Bestandteile  der  Unternehmung  auch  abgesondert  Exekution  geführt 
werden  kann.  Diese  abgesonderte  Exekution  ist  jedoch  nur  solange 
möglich,  als  nicht  die  Zwangsverwaltung  der  Unternehmung  eingeleitet 
ist  (vgl.  oben  §  103  ad  I  u.  II)''. 


Pormularienbach  hat  keine  Formulare  zu  S  841.  Auch  das  Subkomitee 
der  n.-ö.  Advokatenkammer  hat  den  §  330  A.A.  (§  341  Ges.)  im  Sinne  der 
Teztausfuhrungen  aufgefafst,  indem  es  de  lege  ferenda  a.  a.  0.  2.  Heft  S.  48 
zu  S  880  beantragte,  &£b  auch  die  Zwangsversteigerung  einer  Unternehmung  als 
solcher  unter  den  Voraussetzungen  des  §  820  A.A.  (§  832  Gres.)  zulässig  sein  soll. 

*  Davon  ging  auch  die  von  Duschenes  in  Jur.Bl.  1898  No.  44  S.  522  ver- 
öffentlichte Re&ursentscheidung  des  Prager  Landesgerichtes  und  die 
unten  Note  30  citierte  oberstgerichtliche  Entscheidung  aus. 

"^  Die  Erkenntnis  von  der  Exequierbarkeit  der  Bestandteile  eines  Unter- 
nehmens als  selbständiger  Sachen  und  von  der  Unanwendbarkeit  der  Bestimmung 
des  §  252  bezüglich  des  Zubehörs  von  Liegenschaften  auf  die  Bestandteile  eines 
Unternehmens  fuhrt  R.  Pollak  zu  einer  Differenzierung  des  Begriffes  wirtschaft- 
licher Unternehmung  im  nationalökonomischen  Sinne  und  im  Sinne  der  Exekutions- 
ordnung, indem  er  a  a  0.  S.  8  erklärt,  „dafs  die  Wirtschaftseinheit  „Unternehmen'' 
nicht  auch  eine  Rechtseinheit  sei.*'  Allein  zu  dieser  Differenzierung  bietet  das 
Giesetz  keinen  Anhaltspunkt.  Rechtseinheit  ist  die  Unternehmung  auch  im  Sinne 
derE.O.,  insofern  als  dieselbe  mit  allen  ihren  körperlichen  und  unkörperlichen 
Sachen  als  Ganzes  Gegenstand  der  Exekution  ist.  Rechtseinheit  ist  das  Unter- 
nehmen dagegen  allerdings  nicht  im  Sinne  des  Zubehörs,  nämlich  mit  der 
Wirkung,  dafs  die  abgesonderte  Exekution  auf  die  Bestandteile  der  Unternehmung 
ausgescmossen  sein  wüide.  Für  die  Feststellung  übrigens,  daüs  eine  separate 
8obiib«rt-Sold«rii,  ZwangBT«rwAltang.  27 
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n.  Begriff  der  der  Zwangsverwaltung  unterliegen- 
den wirtschaftlichen  Unternehmung  im  besonderen.  Die 
Feststellung  und  genaue  Präzisierung  des  Elxekutionsobjektes  im  Sinne 
des  S  341  im  einzelnen  bietet  einige  Schwierigkeiten.  Um  darfiber 
Klarheit  zu  gewinnen,  ist  notwendig,  zu  untersuchen:  Was  ist  „wirt- 
schaftliche Unternehmung*',  was  ist  ^^gewerbliche  Unter- 
nehmung", was  „Handelsbetrieb",  „Fabriketablissement*, 
was  „ähnliche  wirtschaftliche  Unternehmung",  ohne  selbst  gewerb- 
liche Unternehmung  oder  Handelsbetrieb  zu  sein?  Diese  Fragen 
sollen  im  nachstehenden  zu  beantworten  versucht  werden. 

Unternehmen  oder  Unternehmung  im  weitesten  Sinne  ist 
jede  in  ihrem  "Erfolge  unsichere,  auf  die  Erreichung  eines  bestimmten 
Zieles  gerichtete  menschliche  Tätigkeit.  WirtschaftlicheUnter- 
nehmung  ist  jene  menschliche  Tätigkeit,  welche  ausschliefslich^ 

Exekntion  auf  die  Bestandteile  der  Unternehmung  nicht  ausgeschlossen  sei,  hätte 
m.  £.  der  einfache  Hinweis  darauf  genügt,  dafs  es  zu  diesem  Ausschlüsse  einer 
besonderen  positiven  Bestimmung  des  Gesetzes  bedurft  hätte,  was  ja  Po  Hak 
selbst  S.  w  ausspricht  Er  übersieht  aber  und  mit  ihm  Neu  mann,  E.O. 
S.  181],  dafs  die  Möglichkeit  dieser  abgesonderten  Ezekutionsfahrnng  auf  die 
Bestandteile  des  Unternehmens,  soweit  sie  die  Ertrftenisse  und  beweglichen 
Sachen  desselben  betreffen,  nur  so  lanse  vorhanden  ist,  als  die  Zwangsverwaltung 
des  Unternehmens  nicht  eineeleitet  is^  weil  dann  eben  die  §§  103  und  262  diese 
separate  Ezekutionsmöglichkeit  positivrechtlich  ausschliefsen.  Ist  dies  aber 
richtig,  dann  schwinden  auch  die  von  Po  Hak  auf  S.  9,  21,  22,  58  und  an  anderen 
Stellen  hervorgehobenen  Unzuträfflichkeiten  der  Möglichkeit  der  separaten 
Exekutionsfahrung  auf  die  Bestandteile  einer  Unternehmung.  Übrigens  kommt 
PoUak  mit  sich  selbst  in  Widerspruch,  wenn  er  a.  a.  0.  S.  84  die  wider  den 
Verpflichteten  persönlich  erwirkten  Urteile  in  das  verwaltete  Unternehmen  für 
nicht  vollstreckoar  erklärt.  Jene  oben  erwähnte  Differenzierung  verleitete  aber 
auch  Po  Hak  weiter  zu  der  schiefen  AufGusung,  dafs  Gegenstand  der  Exekutions- 
fuhrung  auf  Unternehmungen  nicht  die  zu  denselben  gehörigen  einzelnen  Sachen 
und  I&chte  seien,  sondern  die  in  den  Unternehmungen  enthaltenen  „Ver- 
mögenswerte, die  weder  Sachen  noch  Rechte  sind*'  (S.  7),  dafs  „neben 
den  Bestandteilen  der  Untemehmunff  die  Unternehmung  ein  selbstfindi^es 
ibcekutionsobjekt  bildet,  und  zwar  gebildet  aus  dem  durch  wirtschaftliche  \^r- 
einigung  selbständiger  Objekte  zu  einem  Zwecke  geschaffenen  Werte^  (S.  8 
u.  10).  Mit  diesem  blofsen  .Werte  und  der  Unternehmung  an  sich^ 
würde  wohl  der  Verwalter  nicht  viel  anzufangen  wissen,  und  wäre  dem  betreiben- 
den Gläubiger  sehr  wenig  gedient,  weil  eben  solche  Abstrakta  einer  Verwaltung 
nicht  zugänglich  sind.  Was  aber  die  Kollision  der  Zwangsverwaltung  einer  au 
einer  Liegenschaft  befindlichen  wirtschaftlichen  Unternehmung  mit  der  Zwangs- 
verwaltung der  Liegenschaft  selbst  anbelangt,  so  umfalst  letztere,  als  die  nni- 
verselle  (§  119),  auch  die  erstere  als  die  partielle.  Nach  den  §§  100  und  103  ist 
aber  kein  neuer  Verwalter  zu  bestellen,  sondern  der  Verwalter  der  Unternehmung 
ist  anzuweisen,  auch  die  Verwaltung  der  Liegenschaft,  und  der  Verwalter  der 
Liegenschaft  ist  zu  beauftragen,  die  Verwaltung  der  letzteren  auch  zu  Gunsten 
des  neu  hinzugekommenen  Gläubigers  zu  fuhren,  oder  es  ist  ein  neuer  Verwalter 
zu  bestellen  (§  114  Abs.  8).  Die  Verwaltung  bleibt  unter  allen  Umständen  eine 
einheitliche,  in  einer  Person  vereinig.  Es  entstehen  nur  zwei  Verteilungsmassen 
S  124  ff.).  Die  Priorität  des  Befnedigungsrechtes  richtet  sich  aber  nach  der 
Priorität  der  erwirkten  Zwangsverwaltung  des  betreffenden  Objektes,  so  dals  aus 
den  Ertragsüberschüssen  der  Unternehmung  der  Sequestrant  der  letzteren  erst 
nachBeftiäigung  des  früheren  Se^uestranten  der  Liegenschaft,  und  der  Sequestrant 
der  Liegenscoaft  erst  nach  Befriedigung  des  früheren  Sequestranten  der  Unter- 
nehmung zum  Zuge  kommt. 

"  Daher  gehört  nicht  zu  den  wirtschaftlichen  Unternehmungen:  die  lite- 
rarische una  artistische  Tätigkeit,  weil  diese  nicht  oder  nicht  blofs 
um  des  Erwerbes  willen,  sondern  nur  oder  zugleich  um  geistiger  Güter,  wie 
Kunst,  Wissenschaft,  Erforschuoff  der  Wahrheit,  Liebe  zu  Scböpftuiffen  von 
Werken  des  Geistes,  um  des  Ruhmes  und  der  Ehre  willen  ausgeübt  wird.  Es 
kann  daher  das  literarische  oder  artistische  Unternehmen   eines  Schriftstellers 
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suf  die  Oewinnung  eines  Erwerbes  *  aus  dem  fortgesetzten  Abschlüsse 


oder  Künstlers,  sofern  es  in  der  persönlichen  Ausübung  dieser  Tätigkeiten  seitens 
desselben  besteht,  nicht  in  Zwan^sverwaltung  eezogen  werden,  wonl  aber  wenn 
die  Herstellunff  künstlerischer  Produkte  auf  mechanischem  Wege  (Photo- 
graphie, Lichtdruck  etc.^  erfolg,  oder  die  wissenschaftlichen  oder  künstle- 
rischen Leistungen  einzelner  durch  emen  Dritten  (den  Unternehmer,  Herausgeber) 
gesammelt,  yeröffentlicht  und  verwertet  werden  (Verlagsge  sc  hafte,  ar- 
tistische Anstalten,  Unternehmungen  von  Kunstausstellungen, 
Theaterunternehmun^en,  Zeitungsunternehmungen),  weil  diese T%tiff- 
keiten  des  Dritten  ansscbliefslich  wegen  des  durch  dieselben  zu  erzielenden  Er- 
werbes ausgeübt  werden.  Derartige  literarische  oder  artistische  Unternehmungen 
sind  daher  wirtschaftliche  Unternehmungen.  Aus  demselben  Grunde,  weil  sie 
nicht  ausschliefslich  auf  Erwerb  gerichtet  sind,  gehören  nicht  zu  den  wirt- 
schaftlichen Unternehmungen:  die  Beru&gesch&fte  der  Advokaten  (vgl.  Note  33 
bei  §  334),  Notare,  Beamten,  Professoren,  öffentlichen  Lenrer,  der 
Priester,  Arzte,  Hebammen ,  Ingenieure,  Handelsm&kler  und  anderer 
Personen,  welche  zur  Vertretung  und  Wahrung  öffentlicher  Interessen  berufen 
und  zur  Ausübung  ihres  Berufes  auf  Grund  von  staatlich  eingeräumten  Berechti- 
mingen  ermächtigt  erscheinen,  welche  Berechtigungen  selbst  an  sich  unveräufser- 
nch  und  durch  Steil  Vertreter  un  ausübbar  sind.  (Vgl.  über  den  wesentlich  auf 
ethischen  Momenten  beruhenden  „B e r u f"  im  G^nsatee  zum  „Erwerb"  Stein- 
bach in  seiner  Schrift  „Erwerb  und  Beruf**,  Wien  1896,  bei  Manz.  „Unter- 
nehmung** definiert  das  Gutachten  des  Obersten  Gerichtshofes  vom  5.  Juni 
1877  Z.  4^1  „als  einen  auf  Erwerb  gerichteten  Geschäftsbetrieb^) 
Nicht  wirtschaftliche  Unternehmungen  sind  auch  Unternehmungen  von 
Heilanstalten  jeder  Art  (Sanatorien,  Kaltwasseranstalten,  Heilgymnastik- 
anstalten etc.),  soiern  sie  dem  Arzte  gehören  und  von  ihm  geleitet  werden, 
weil  sie  dann  trotz  des  dazu  verwendeten  Anlage-  und  Betriebskapitales  doch 
immer  nur  eine  Ausdehnung  der  Berufstätigkeit  des  Arztes  bilden.  Anders, 
wenn  die  Anstalt  einem  Nichtarzte  gehört  und  von  demselben  ein  oder  mehrere 
Ärzte  zur  Leitung  und  Behandlung  nur  angestellt  sind.  (Zu  allgemein  da- 
her Pollak,  a.  a.0.  S.  11.)  Apotheken  smd  Handelsbetriebe  im  Sinne  des 
H.G.B.,  wenn  sie  auch  nicht  unter  die  Gewerbeordnung  fallen  (Art.  V  lit  G. 
des  Kundmachungspatentes  zur  G.O.),  sondern  durch  Spezialgesetze  ger^lt 
werden  und  unterliegen  schon  als  solche  der  Zwangsverwaltung  oder  Ver- 
pachtung. Ihre  Sequestrierbarkeit  wurde  ausdrücklich  durch  die  Entschei- 
dung des  Obersten  Gerichtsh.  vom  31.  Sept  1898  Z.  11236  (Gellers 
Oentr.Bl.  1899  No.  56,  J.M.V.B.  1898 Beil.  No.  1501,  Biehl,  Spruchpraxis  1899 
Heft  2  8.  108,  Links,  Bechtspr.  1899  No.  5538)  ausgesprochen  und  ist  im  Gk- 
setze  selbst,  8  251  Z.  9,  direkt  anerkannt.  MitUnrecnt  reiht  sie  daher  Für stl, 
A.  a.  0.  §  341  S.  667,  unter  die  konzessionierten  (jrewerbe.  Dagegen  gehören 
die  Erwerbszweige  des  Privatunterrichtes  und  der  Erziehung  und 
die  sich  darauf  beziehenden  Anstalten  zu  den  wirtschaftlichen  Unter- 
nehmungen, weil  der  Lehrer,  Leiter,  Institutsinhaber  nicht  als  eine  Person  er^ 
säieint,  die  öffentliche  Interessen  zu  vertreten  und  zu  wahren  berufen  ist  (dazu 
sind  die  öffentlichen  Lehranstalten  bestimmt),  sondern  das  Unternehmen  blofs 
um  seines  Erwerbes  willen  betreibt.  Ob  sie  auch  ähnliche  wirtschaftliche 
Unternehmungen  sind,  wird  oben  im  Texte  beantwortet. 

*  Deshalb  scheiden  schon  von  vornherein  aus  dem  Kreise  der  wirtschaft- 
lichen Unternehmungen  aus:  die  gewerblichen  Arbeiten  öffentlicher 
Humanitäts-,  Unterrichts-,  Straf-  oder  Korrektionsanstalten, 
wechselseitige  Versicherungsanstalten,  Versorgungs-,  Benten- 
anstalten,  weil  dieselben  nicht  auf  Erwerb  gerichtet  sind.  Erwerb  ist  aber 
der  durch  menschliche  Tätigkeit  mit  oder  ohne  Aufwendung  von  Kapital  ver- 
mittelte Geldgewinn.  Der  Inofse  Fruchtbezug  von  der  uns  eigentümlich  gehörigen 
oder  in  unserem  Nutzeenusse  stehenden  Sache  wird  nicht  Erwerb  (genannt.  Darum 
gehört  die  land-  und  forstwirtschaftliche  Produktion  mit  ihren  Neben- 
gewerben, sowie  der  Hausbesitz  nicht  zu  den  wirtschaftlichen  Unter- 
nehmungen, da  in  beiden  Fällen  nur  ein  Fruchtbezug  (Natural-  und  GivilMchte) 
von  der  eigentümlich  gehörigen  unbeweglichen  Sache  stattfindet,  wenn  auch 
hierzu  eine  Tätigkeit  aufgewendet  werden  mufs.  Man  spricht  deshalb  auch  nicht 
davon,  dafs  der  Grundbesitzer,  der  Usufructuar  oder  der  Hausbesitzer  eine  land- 
oder  forstwirtschaftliche  Unternehmung  oder  eine  hauswirtschaftliche  Unter- 
ndmiung  betreibe.    Von  letzterer  könnte  nur  bei  einem  Hausadministrator 
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Yon  gleichartigen  Rechtsgeschäften  ^^  gerichtet  ist,  in  ihrer  Zusammen- 
fassung  mit   den    vorhandenen   Betriebsmitteln   zu   einem  Ganzen  ^^. 


oder  einem  „Bannnt  ernehm  er*'  die  Rede  sein.  Der  Gewinn  ans  dem  Gnuid- 
nnd  Hausbesitz  wird  daher  nur  durch  die  Zwangsverwaltung  der  Liegenschaft 
selbst  getroffen.  Pachtungen  dagegen  können  allerdines  als  eine  landwirt- 
schaftliche Unternehmung  bezeichnet  werden.  Es  kann  daner  das  Pachtrecht 
nach  §  884  oder  die  Pachtung  nach  §  841  in  Zwanffsverwaltung  gesogen 
werden.  Beides  kommt  im  Effekte  auf  dasselbe  hinaus.  Ähnlich  verhält  es  sieb 
mit  dem  Bergbau.  Derselbe  fällt  nicht  unter  den  Begriff  des  Fruchtbezuges, 
weil  selbst  der  Eiffentümer  den  Bergbau  auf  vorbehaltene  Mineralien  auf  seinem 
eigenen  Grund  una  Boden  nur  auf  Grund  einer  behördlichen  Verleihung  betreiben 
darf  (§§  1  u.  5  a.  BergG.  vom  28.  Mai  1854  No.  146  R.G.B.).  Bergwerke  sind  daher, 
da  sie  ausschlielslich  auf  den  Erwerb  durch  den  Absatz  der  gewonnenen  Mine- 
ralien gerichtet  sind,  wirtschaftliche  Unternehmungen  im  nationalökonomischen 
Sinne  und  unterlieiren  als   solche  (der  Ausdruck  „Berebauuntemehmnng''  ent- 

S rieht  ja  auch  vollKommen  dem  Sprachgebrauche)  grundsätzlich  der  Exekutions- 
hrung  durch  Zwangsverwaltung  oder  Verpachtung  nach  §  841,  obgleich  sie  im 
§  381  ausdrücklich  aus  den  „anaeren  VermÖgensrediten''  ausgeschlossen  werden, 
woraus  aber  nur  folgt,  dafs  auf  dieselben  nicht  durch  Pfändung  und  Verwertung- 
im  Sinne  des  §  831  Exekution  geführt  werden  kann,  weil  der  §  841  eine  ganz 
selbständige,  vom  §  881  unabhän^ge  Norm  aufstellt  Auch  aus  der  sjp-stemati- 
schen  Stellung  des  §  841  ergibt  sich  nur  soviel,  dafs  die  E.O.  gewisse  wirtschaft- 
liche Untemenmungen  unter  die  anderen  Vermög:ensrechte  recnnet,  daraus  kann 
aber  nicht  gefolgei^  werden,  dafs  sie  andere  wirtschaftliche  Untern ehmungen, 
die  sie  ausorücklich  unter  die  anderen  Vermögensrechte  nicht  zählt,  obwohl  sie 
unter  die  wirtschaftlichen  Unternehmungen  des  §  841  fallen,  von  der  Norm  des 
letzteren  ausgeschlossen  habe.  Bergwerke  sind  aber  auch  Gegenstände  des 
Bergwerkseigentumes,  auf  welche  nach  den  Vorschriften  über  die  Exekution  auf 
unbewegliches  Vermögen  Exekution  geführt  werden  kann.  Sie  können  daher 
sowohl  .als  Gegenstände  des  Bergwerkseigentumes*'  nach  den  Vorschriften  über 
die  Exekution  auf  unbewegliches  Vermögen  r§^  240  ff.,  248),  als  auch  als  wirt- 
schaftliche Unternehmungen  nach  den  Vorscnnften  der  §§  841  ff.  in  Zwangs- 
verwaltung gezogen  werden,  zumal  sie  auch  „ähnlich e**  wirtschaftliche  Unter- 
nehmungen'' im  Sinne  der  §§  841  u.  344  sind  (vgl.  oben  im  Text).  R.  Po  Hak, 
a.  a.  0.  S.  11,  läfst  Bergwerke  unter  Berufung  auf  §  240  ff.  positivrechtlich  aus 
dem  Kreise  des  §  841  ausscheiden. 

^^  Der  fortgesetzte  Bezug  eines  Entgeltes  aus  einem  abgeschlossenen 
Eechtsgeschäfte  bildet  keine  wirtschaftliche  Unternehmung.  Deshalb  ge- 
hören die  Tätigkeiten  aus  der  Dienstmiete  oder  dem  Mandate,  also  diejenige 
der  Dienstboten,  der  Privatangestellten  aller  Art  und  der  Manda- 
tare nicht  zu  den  wirtschaftlichen  Unternehmungen.  Wirtschaftliche  Untere 
nehmungen  setzen  die  Selbständigkeit  des  Unternehmers  und  den  Erwerb  durch 
den  Abschlufs  einer  Mehrheit  von  gleichartigen  Rechtsgeschäften  voraus.  Ans 
diesem  Grunde  ist  der  Erwerbszweig  eines  Tagelöhners,  eines  Dienstmannes, 
ebensogut  wie  der  eines  Agenten,  obwohl  die  Erwerbstäti^keit  dieser  Personen 
auch  nur  in  der  Leistung  von  Diensten  besteht,  eine  wirtschaftliche  Unt^- 
nehmunff.  Die  entgeltliche  Verwaltung  eines  Hauses  ist  dagegen  kein  wirt- 
schaftlicnes  Untemenmen.  Erst  wenn  der  Verwalter  die  Übernahme  von  Haus - 
administrationen  zu  seinem  Geschäfte  macht,  entsteht  eine  wirtschaftliche 
Unternehmung. 

^^  (Anlage-  und  Betriebskapital,  Arbeiter,  Geschäftsbücher  etc.) 
Das  Vorhandensein  eines  Anlage-  und  Betriebskapitales  oder  einer  Mehrheit  von 
Arbeitskräften  oder  wenigstens  einer  festen  Betriebsstätte  ist  zum  Begriffe  einer 
wirtschaftlichen  Unternehmung  wesentlich.  Der  Schuster,  der  allein  in  seiner 
Wohnung  sein  Handwerk  ausübt,  der  Tagelöhner,  der  seine  Arbeitskraft,  der 
Dienstmann,  der  seine  Dienste  verdingt,  der  Hausierer,  der  mit  seiner  Ware 
von  Ort  zu  Ort  herumzieht,  der  Beisende  oder  Affen  t,  der  nur  persönlich  die 
Kunden  wegen  Abschliefsung  von  Geschäften  besucht,  besitzt  keine  wirtschaft- 
liche Unternehmung.  Davon  geben  auch  die  Motive  (oben  Note  4)  aus,  nur  ge- 
raten sie  zu  weit,  wenn  sie  andererseits  erklären,  beim  „Allein oetrieb''  sei 
eine  Zwangsverwaltung  nicht  möglich  und  zulässig:  „sie  würde  vom  Verwalter 
unmittelbare  produktive  gewerbliche  Tätigkeit  verlangen,  hier  sei 
kein  Platz  für  Aufsicht  und  Leitung,  sondern  nur  für  die  eigene  Tätigkeit 
Denn   es  entspricht  zwar  der  allgemeinen  Anschauung,  dafs  die  Verwaltung 
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gewerbliche  Unternehmungen  sind  alle  wirtschaftlichen  Unter- 
nehmungen, welche  unter  die  Gewerbeordnung  vom  20.  Dezember 
1859  No.  227  R.G.B.  fallen,  bezw.  durch  Art.  V  des  Kundmachungs- 
patentes  zu  derselben^'  aus  den  Gewerben  nicht  ausgeschlossen  sind. 
Handelsbetriebe  dagegen  sind  jene  gewerblichen  Unternehmungen, 
deren  Gegenstand  Handelsgeschäfte  im  Sinne  des  Handelsgesetzbuches 
{Art  271 — 273)  bilden,  die  also  von  einem  Eaufmanne  im  handels- 
rechtlichen Sinne  (Art.  4)  betrieben  werden.  Fabriketablisse- 
ments oder  Fabriken  endlich  sind  nur  gröfsere  gewerbliche  Unter- 
nehmungen, in  welchen  eine  gröfsere  Anzahl  von  Arbeitern  in  ge- 
meinschaftlichen fär  sich  bestehenden  Werkstätten  zusammenwirken 
<vgL  §  82  Gew.O.  vom  20.  Dez.  1859,  R.G.B.  No.  227,  und 
§  88a  der  Gewer bcDOvelle  vom  8.  März  1885,  R.G.B.  No.22). 
Wirtschaftliche  Unternehmungen  nun,  die  sich  nach  Obigem  weder 
als  Gewerbe  noch  als  Handelsbetriebe  darstellen,  sind,  wenn  man  den 
Art.  V  des  Eundmachungspatentes  zur  Gewerbeordnung  zur  Grund- 
lage nimmt,  nur  die  folgenden:  1.  der  Bergbau  (lit.  b.),  2.  die  Privat- 
geschäftsvermittelungen in  anderen  als  Handelsgeschäften  (lit.  f.),  3.  die 
£rwerbszweige  des  Privatunterrichtes  und  der  Erziehung  und 
die  sich  hierauf  beziehenden  Anstalten  (lit.  h.),  4.  die  Unternehmungen 
öffentlicher  Belustigungen  und  Schaustellungen  aller  Art  (lit.  o), 
endlich  5.  die  Unternehmungen  periodischer  Druckschriften.  Von 
diesen  wirtschaftlichen  Unternehmungen  können  als  den  gewerblichen 
Unternehmungen  und  den  Handelsbetrieben  unähnlich  lediglich  die 
unter  3.  und  4.  angeführten  bezeichnet  werden,  insofern,  als  sich  die- 
selben von  den  ersteren  nicht  nur  bezüglich  des  Gegenstandes,  sondern 
auch  bezüglich  der  ganzen  Art  und  Weise  des  Betriebes  wesentlich  unter- 
scheiden. Hiemach  sind  die  Erwerbszweige  des  Privatunter- 
richtes und  der  Erziehung  und  die  sicn  hierauf  beziehen- 
den Anstalten,  dann  die  Unternehmungen  öffentlicher 
Belustigungen  und  Schaustellungen  aller  Art  wirtschaft- 
liche Unternehmungen,  die  kein  Gegenstand  der  Zwangs- 
verwaltung oder  Verpachtung  sind.  Aus  demselben  Grunde 
fiind   aus    dem   Kreise  ähnlicher    wirtschaftlicher  Unternehmungen 


hauptsächlich  nur  in  Aufsicht  und  Leitung  fremder  Arbeit  bestehe.  Die 
Verwaltung  berechtigt  aber  auch  zur  eigenen  Aufwendung  der  zur  Erzie- 
lung, Einhebung  una  zweckmäfsigen  Verwendung  von  Früchten  und  Einkünften 
«iner  Sache  erforderlichen  Tätigkeit  Die  Zwangsverwaltung  ist  daher  auch 
beim  Alleinbetriebe  möglich,  indem  entweder  der  ^rwalter,  wenn  er  Fachmann 
ist,  selbst  arbeitet  oder  einen  Stellvertreter  anstellt  oder  aber  den  Verpflichteten 
selbst  (gegen  Lohn,  vgl.  hierüber  weiter  unten  im  Texte  ad  V.  2  i.  f.)  als  Ar- 
beiter im  Unternehmen  beläfst,  und  es  kann  gegebenenfalls  wegen  des  yorhan- 
-denen  Rundenkreises,  der  Nachfrage  nach  dem  zu  erzeugenden  Artikel,  der  Aus- 
sicht auf  Ausdehnung  des  Betriebes  bei  Zuschufs  des  erforderlichen  Kapitales, 
auch  die  Zwangsverwaltung  eines  Alleinbetriebes  ein  zur  Befriedigung  des  be- 
treibenden Gläubigers  verwendbares  Erträgnis  abwerfen.  Das  Gesetz  hat  auch 
die  Zwangsverwaltung  eines  Alleinbetriebes  im  allgemeinen  durchaus  nicht  aus- 
geschlossen, sondern  nur  bei  den  handwerksmäfsigen  und  konzessionierten  Gre- 
werben  eine  Ausnahme  gemacht  (v^l.  auch  Po  Hak,  a.  a.  0.  S.  11  Note  18). 
Deshalb  ist  die  Exekution  durch  ^angsverwaltung  auch  auf  ein  Hökler- 
geschäft,  ein  Kaufmannsgeschäft,  ein  Dienstvermittlunjgsbureau, 
ein  Annoncenbureau,  ein  Agenturgeschäft  und  andere  freie  Gewerbe, 
welche  von  den  betreffenden  Inhabern  allein  betrieben  werden,  grundsätzlich 
zulässig. 

^^  Vgl.  Art.  V  des  Kundmachungspatentes  zur  Gewerbeordnung  vom  20.  Dez. 
1859  No.  §27  R.G.B. 
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auBzuBcheiden :  Prlyatheilanstalten^  die  nicht  dem  Arzte 
selbst  gehören,  der  ihnen  vorsteht  (im  entgegeogesetzten  Falle 
iallen  sie,  wie  bereits  (Note  8)  erwähnt,  überhaupt  nicht  unter  die 
wirtschaftlichen  Unternehmungen)^*.  Insbesondere  gehören  zu  den 
wirtschaftlichen  Unternehmungen  die  Eisenbahnen,  die  Dampf • 
schiffahrts-,  See-  und  Flufsschiffahrts-  oder  Flufsüber- 
fuhrunternehmungen,  die  Teleeraphen-  und  Telephon- 
unternehmungen und  die  Lagerhäuser,  wenn  diese  Unter- 
nehmungen auch  vom  Staate  betrieben  werden.  Denn  eine  Unter- 
nehmung, welche,  wenn  von  Privaten  betrieben,  um  des  ausschliefs- 
lichen  Erwerbszweckes  derselben  willen,  wirtschaiftliche  Unternehmung 
ist,  hört  deshalb  nicht  auf,  wirtschaftliche  Unternehmung  zu  sein,  weil 
der  Unternehmer  derselben,  der  den  Erwerb  einzieht,  der  Staat  ist 
und  dieser  den  Erwerb  für  seine,,  d.  i.  für  die  Staatsbedürfnisse  vei^ 
wendet  Sollte  dies  mit  Rücksicht  darauf,  dafs  bei  dem  Inslebenruien 
oder  dem  Erwerbe  solcher  staatlicher  öffentlicher  Unternehmungen 
nicht  blofs  der  Erwerb,  sondern  auch  oder  ausschlieüslich  öffentliche 
Rücksichten  geleitet  haoen,  zweifelhaft  sein,  so  ist  doch  so  viel  sicher- 
gestellt, dafs  auch  öffentliche  Unternehmungen  vom  Gesetze 
als  Objekte,  auf  welche  nach  den  Vorschriften  der  E.O.,  also  auch 
durch  Zwangsverwaltung  derselben,  Exekution  gefuhrt  werden  kann, 
grundsätzlich  anerkannt  sind.  Indem  die  E.O.  in  den  Art.  VIII  Z.  7, 
9,  10  u.  XI  E.G.,  dann  in  den  §§  15  u.  28,  sowie  das  Gesetz  über 
die  Eisenbahnbücher  vom  19.  Mai  1874  No.  70  R.G.B.  im  §  47  nur 
Beschränkungen  und  Modifikationen  bezüglich  der  Exe- 
kutionsführung gegen  öffentliche  Anstalten  und  Unternehmungen  auf- 
stellt und  dies  ohne  alle  Unterscheidung,  ob  dieselben  Privaten, 
dem  Staate,  einem  Liande,  einem  Bezirke  oder  einer  Gemeinde  ge- 
hören oder  selbst  eine  juristische  Person  sind. 

Darauf,  ob  die  Unternehmung  befugter-  oder  unbefugter- 
weise betrieben   wird,    kommt  nichts  an.     Exekutionsobjekt  ist  hier 

1"  K.  PoUak,  a.  a.  0.  S.  8,  11  u.  13  gelangt  dadurch,  dafs  er  die  Aus- 
schliefslichkeit  des  Erwerbszweckes  für  die  BestimmuDg  des  Begriffes  der  wirt- 
schaftlichen Unternehmung  nicht  verwendet,  femer  die  auch  von  ihm  ausgenom< 
menen  Berufe  und  alle  jene  Erwerbe,  welche  zur  Durchführung  der  Sachen 
nicht  oder  doch  nur  nebenbei  bedürfen,  nicht  scharf  genug  abgrenzt  und  schiiefs- 
lieh  ^S.  18  lY.)  von  der  irrtümlichen  Auffassune  ausgeht,  dafs  mit  Ausnahme 
der  im  §  341  Abs.  1  Satz  2  erwähnten  hanowerksmäfsigen  und  konzessio- 
nierten Gewerbe  von  geringerem  Umfange  „alle  anderen  (und  daher  nicht 
blofs  die  ähnlichen)  wirtscnaftlichen  Unternehmungen  ohne  Rücksicht  auf  ihre 
Gröfse"  in  den  Bahmen  des  §  341  hineinfallen,  dazu  zwar  nicht  den  Beruf  des 
Lehrers,  den  Erwerb  des  Arztes,  wohl  aber  den  Erwerb  aus  der  Leitung 
einer  Handelsschule,  einer  Kaltwasserheilanstalt  (vgl.  dageg^en  oben 
bei  §  334  Note  33),  aus  einer  Advokat enkanzl ei  und  —  wie  es  scheint  (S.  13 
Abs.  1  i.  f.)  —  auch  einer  Notariatskanzlei,  sowie  den  Beruf  eines  In- 
genieurs und  Chemikers  unter  die  nach  §  341  der  Zwangsverwaltun^  und 
Verpachtung  unterliegenden  wirtschaftlichen  Unternehmungen  zu  subsumieren. 
Di^r,  dafs  aie Zwangsverwaltung  von  Advokaturskanzieien,  zahnärztlichen 
Ateliers  und  anderen  gleichartigen  Berufsgeschäften  nach  dem  geltenden 
Gesetze  ausgeschlossen  seien,  auch  Dr.  Ernst  Bum,  Bemerkungen  zur  Praxis 
der  EO.,  in  Jur.  Bl.  1899  No.  50  S.  591,  mit  der  Motivierung,  „dafs  diese  Be- 
rufe überhaupt  nicht  in  die  verschiedenen  im  Gesetze  aufgeiuhrten  Erwerbs- 
Unternehmungen  fallen*'.  Der  Leitfaden  für  Zwangsverwalter,  P.  104 
Abs.  2,  hält  Kuranstalten  und  Theaterunternehmungen  schlechtweg  als 
der  Exekution  durch  Zwangs  Verwaltung  unterworfen,  bemerkt  jedoch ,  dafs  die 
Geschäftsführung  dem  Arzte,  der  die  ärztliche  Leitung  besorgt,  bezw.  dem 
Theaterdirektor  zu  überlassen  sein  wird. 
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nicht  ein  bestimmtes  Recht,    sondern   der   tatsächliche  Betrieb,   der 
ausgenützt  werden  soll^^. 

III.  Positivrechtliche  Beschränkungen  und  Ab- 
weichungen. 

1.  Aus  der  Bestimmung  des  §  28  ergibt  sich,  dafs  die  gegen 
eine  unter  staatlicher  Aufsicht  stehende,  dem  öffentlichen  Ver- 
kehre dienende  Anstalt  bewilligte  Zwangsverwaltung  oder  Ver- 
pachtung derselben  nur  im  Einvernehmen  mit  der  Aufsichtsbehörde 
und  unter  den  von  dieser  Behörde  im  Interesse  des  öffentlichen 
Verkehres  für  notwendig  befundenen  Einschränkungen  vollzogen 
werden  kann^^.  Gegen  die  Postanstalten,  und  daher  auch  die 
Postunternehmung  als  solche,  ist  dagegen  die  Zwangsverwaltung 
oder  Verpachtung  durch  die  im  Art.  VIU,  Z.  7  E.G.  z.  E.O.  aufrecht 
erhaltenen  diesbezüglichen  Bestimmungen  des  Patentes  v.  5.  November 
1837  J.G.S.  No.  240  (Postgesetz)^«  positivrechtlich  über- 
haupt ausgeschlossen. 

Bei  Eisenbahnunternehmungen  trifft  nur  der  durch 
Art.  XIII  Z.  1  E.G.  z.  E.O.  aufrecht  erhaltene  §  47  des  Gesetzes 
über  die  Eisenbahn bücher  eine  Abweichung  bezüglich  der  Verwendung 
des  Einkommens  einer  sequestrierten  Eisenbahn  in  Ansehung  des 
Vorranges  der  Betriebsanlagen  und  der  Abrechnungsschuldigkeiten 
vor  den  Hjpothekarforderungen  *^.  Im  übrigen  berühren  die  in  den 
bestehenden  Gesetzen  und  Staatsverträgen  betreffs  der  Exekutions- 
führung auf  Fahrbetriebsniittel  fremder  Eisenbahnen,  auf  Forderungen 
der  Eisenbahnen  aus  dem  gegenseitigen  Verkehr  derselben  und  auf 
Kassenbestände  fremder  Eisenbahnen  *®  enthaltenen  Verbote  und  Ein- 


J*  Vgl.  hierzu  E.  Pollak,  a.  a.  O.  S.  12. 

1^  Zu  diesem  Behufe  hat  die  Zustellungs-  und  Exekntionsabteilung  unmittel- 
bar an  die  Aufsichtsbehörde  die  Aufforderung  zu  richten,  zur  bevorstehenden 
Exekutionshandlung  einen  Vertreter  zu  senden  (§  384  Z.  2  G  0.). 

»«  Vgl.  die  §§  29  u.  30  des  Patentes  vom  5.  November  1837  J.G.S. 
No.  240.  Mit  Recht  hat  daher  der  O.  G.H.  mit  der  Entsch.  vom  28.  Juli  1898 
Z.  10  211  (Riehl  1899  S.  163,  Privnik  II  ex  99  S.  55,  Links,  Rechtsprechung 
1899  No.  5516)  die  von  der  I.  Instanz  bewilligte  Pfändung  der  Forderung  des 


a.  Tele^raphenverordnungsb 
enthaltenen  "Verordnung  die  Postanweisung  durch  ihre  Ab^uittierung  zu  einem 
der  Pfllndung  unterliegenden  Wertpapier  (Inhaberpapier)  wird.  Vgl.  oben  §  265 
ad  I,  die  Entsch.  vom  28.  Juli  1898  Z.  10  211  im  Privnik  1899  S.  55, 
E  an  da  im  Privnik  1899  S.  38,  Pollitzer,  Handelsrecht  S.  563. 

"  Vgl.  §47  des  Gesetzes  vom  19.  Mai  1874  No.70R.G.B.,  betreffend 
die  Anlegung  von  Eisenbahn büchem. 

"  Vgl.  Art  VII,  VIII,  Z.  9,  Einf.Ges.  zur  E.O.  Eisenbahnkon- 
vention vom  9.  Mai  1883  R.G.B.  1884  No.  42  zwischen  der  österr.- 
ungar.  Monarchie,  der  Türkei,  Serbien  u.  Bulgarien  Art.  13;  Kais. 
Vdg.  vom  19.  September  1886  R.G.B.  No.  144,  betreffend  die  Unzulässig- 
keit der  PfUndung  von  Pahrbetriebsmitteln  fremder  Eisenbahnen,  Art.  I;  Just.- 
Min.Vdg.  vom  81.  März  1887  R.G.B.  No.  34,  mit  welcher  durch  den  Aus- 
tausch der  diesbezüglichen  Erklärungen,  betreffend  die  Unzulässigkeit  der 
Pfändung  von  Eisenbahnfahrbetriebsmitteln,  die  Gegenseitigkeit  zwischen  Öster- 
reich-Ungarn und  Deutschland  verbürgt  wurde ;  Handels-  und  Schif  fahr  ts- 
vertrag vom  6.  Dezember  1891  zwischen  Österreich-Ungarn  und 
Italien  B.G.B.  1892  No.  17  Art.  24  Abs.  5  u.  6;  Internationales  Über- 
einkommen über  den  Eisenbahnfrachtverkehr  vom  14.  Oktober  1890 
R.G.B.  No.  186  ex  1892  Art.  23  Abs.  4  u.  5. 
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schränkungen  nicht  die  Zulässigkeit  und  Durchführung  der  Zwangs- 
verwaltung  oder  Verpachtung  einer  Eüsenbahnuntemehmungy  die  in 
Österreich  ihren  Sitz  hat. 

Auch  Schiffahrtsunternehmungen  unterliegen  auCser  der 
im  §  28  enthaltenen  Anordnung  keiner  weiteren  durch  Gesetze  oder 
Staatsyerträge  begründeten  Beschränkung  in  Ansehung  der  Bewilligung 
oder  Durchführung  der  Zwangsverwaltung  oder  Verpachtung  derselben^'. 

2.  öffentlicheUnternehmuDgen,  die  nicht  auf  Erwerb 
gerichtet  sind,  deren  Erträgnisse  also  nur  zur  Erhaltung  und 
Fortbildung  des  bezüglichen  Institutes  oder  der  betreffenden  Anstalt 
verwendet  werden  und  verwendet  zu  werden  bestimmt  sind,  scheiden 
aus  diesem  Grunde  schon  begriffsmäfsig  aus  dem  Kreise  wirtschaft- 
licher Unternehmungen  und  damit  auch  jener  Unternehmungen  aus, 
die  durch  Zwangsverwaltung  oder  Verpachtung  getroffen  werden 
können.  In  Konformität  damit  bestimmt  denn  auch  §  15,  dafs  gegen 
eine  Gemeinde  oder  gegen  eine  durch  Ausspruch  einer  Verwaltungs- 
behörde als  öffentlich  und  gemeinnützig  erklärte  Anstalt 
die  Exekution  zum  Zwecke  der  Hereinbringung  von  Geldforderungen, 
falls  es  sich  nicht  um  die  Verwirklichung  eines  vertragsmäfsigen 
Pfandrechtes  handelt,  nur  in  Ansehung  solcher  Vermögensbestandteile 
bewilligt  werden  könne,  welche  nach  der  Erklärung  der  staatlichen 
Verwaltungsbehörde  —  ohne  Beeinträchtigung  der  durch  die  Gemeinde 
oder  jene  Anstalt  zu  wahrenden  öffentlichen  Interessen  zur  Befriedigung 
des  Gläubigers  verwendet  werden  können.  Die  näheren  Vorschriften 
hierüber  enthält  die  MinistVerordnung  vom  6.  Mai  1897  No.  153 
R.G.B.  Die  Bestimmung  des  §  15  trifft  an  sich  und  zufolge  §  4  der 
vorcitierten  Ministerial- Verordnung  auch  die  Zwangsverwaltung,  obwohl 
diese,  wie  erwähnt,  bei  solchen  Anstalten  auch  schon  begrifflich  aus- 
geschlossen ist,  und  zwar  trifft  sie  sie  in  hervorragendem  Mafse,  indem 
die  bewilligte  Zwangsverwaltung  solcher  Anstalten  nicht  nur  alle 
Vermögensbestandteile  der  Anstalt  statt  einzelner  entbehrlicher  in  die 
Hände  des  Verwalters  legen,  sondern  die  Anstalt  auch  einer  Verwal- 
tung unterwerfen  würde,  die  sich  nur  von  den  Grundsätzen  der  besten 
wirtschaftlichen  Verwertung  zu  leiten  lassen  hätte,  wodurch 
die  durch  die  Anstalt  zu  wahrenden  öffentlichen  Interessen  not- 
wendigerweise beeinträchtigt  werden  müssen.  Deshalb  kann  die 
staatliche  Verwaltungsbehörde  die  nach  §  15  erforderliche  Erklärung 
rücksichtlich  der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  oder  Verpachtung 
einer  öffentlichen,  gemeinnützigen  Anstalt  nur  auf  solche 
Vermögensbestandteile  derselben  beschränken ,  die  ausschliefslich 
ökonomischen  Zwecken  dienen  und  deren  Ertrag  für  die  Aufrecht- 
haltung des  Betriebes  der  Anstalt  entbehrlich  ist. 

3.  Vielfache  und  ziemlich  komplizierte  Beschränkungen  in  An- 
sehung der  Zwangsverwaltung  ergeben  sich  bei  Unternehmungen,  die 
in  der  Erzeugung,  Bearbeitung  oder  auch  Veräufserung  oder  nur  in 
der  Veräufserung  von  Gegenständen  des  Staatsmonopoles 
bestehen  ^^. 


^'  YgL  den  SchiffahrtBvertrag  vom  9.  April  1884  zwischen 
Österreich-Ungarn  und  Frankreich  R.G.B.  1885  No.  165  Art.  10.  Auch 
Art.  XI  E.G.  zur  E.O.  berührt  die  Zulässigkeit  der  Zwangsverwaltune  oder  Ver- 
pachtung der  Schiffahrts-  oder  der  anderen  dort  genannten  öffentlichen  Unter- 
nehmungen nicht. 

'*^  Siehe  Zoll-  und  Staatsmonopolsordnung  vom  11.  Juli  1835 
§§  881,  401,  40a-407,  425-427,  429,  434. 
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Im  Art.  VIU  E.G.  z.  £.0.  ist  zunächst  erklärt,  dab  insbesondere 
unberührt  bleiben:  1.  Die  Vorschriften  der  Zoll-  und  Staats- 
monopolsordnung V.  11.  Juli  1835  tlber  die  Beschränkung 
Serichtlicher  Exekutions-  und  Sicherstellungsmafsregeln  hinsichtlich 
er  Gerätschaften  y  Vorrichtungen  und  anderen  Erfordernisse  der 
Erzeugung  oder  Bereitung  von  Gegenständen  der  Staatsmonopole  und 
über  die  Beschränkung  der  VeräuTserung  und  Verpfändung  von 
Gegenständen  y  rücksichtlich  welcher  die  Staatsverwaltung  die  dem 
Staate  vorbehaltenen  Rechte  vollständig  ausübt. 

Diese  Vorschriften  sind  enthalten  in  den  §§  407,  425  und  427 
der  Zoll-  und  Staatsmonopolsordnung. 

Der  §  407  derselben  steht  der  Bewilligung  und  Durchführung  der 
Zwangsverwaltung  einer  staatlichen  Monopolsunternehm  ung 
im  Falle  der  Exekutionsführung  gegen  das  Ärar  nicht 
entgegen,  weil  bei  der  Zwangsverwaltung  der  Unternehmung  die  zu 
derselben  gehörigen  Gerätschaften,  Vorrichtungen  und  Erfordernisse 
nach  wie  vor  im  Betriebe  verwendet  werden,  dieser  sonach  durch 
dieselbe  nicht  unterbrochen,  gehemmt  oder  unmöglich  gemacht,  sondern 
im  Gegenteil  erhalten  und  fortgeführt  werden  soll.  Ebensowenig 
hindert  der  §  405  cit.  leg.  bei  Exekutionsführungen  gegen  Personen, 
welche  Gegenstände  des  Staatsmonopoles  mit  der  Verbindlichkeit  der 
Ablieferung  an  den  Staatsschatz  und  für  Rechnung  desselben  er- 
zeugen oder  bereiten,  die  Zwangsverwaltung  solcher  privaten 
(Produktions-)  Monopolunternehmungen,  weil  auch  in  diesem 
Falle  die  Gegenstände  des  Staatsmonopoles  ihrer  Bestimmung  nicht 
entzogen  werden  und  die  Produktion  nicht  beeinträchtigt  erscheint, 
weil  ferner  durch  die  Zwangsverwaltung  nur  dasEntgelt  für  die 
Produktionstätigkeit  des  Privatunternehmers  getroffen  wird, 
welches  im  §  406  cit  leg.  dem  exekutiven  Zugriffe  freigelassen  ist, 
und  weil  endlich  auch  der  §  401  cit.  leg.  die  Ausübung  der  dem 
Privatunternehmer  erteilten  Bewilligung  der  Gefällsbehörden  durch 
einen  Machthaber  des  Unternehmers  nicht  ausschliefst. 

Dagegen  hindert  allerdings  die  durch  Art.  VIII  Z.  1  aufrecht- 
erhaltene Bestimmung  des  §  425  cit.  leg.  im  Zusammenhange  mit  dem 
Hofkammerdekrete  v.  11.  Mai  1841  J.G.S.  No.  535,  welches 
eine  authentische  Interpretation  der  §§  425  und  427  St.M.0.  enthält, 
wonach  die  in  diesen  Paragraphen  erwähnte  Veräufserung  und  Verpfä- 
dung auch  die  exekutive  Veräufserung  und  Verpfändung  von  Gegen- 
ständen eines  Staatsmonopoles  umfafst,  die  Durchführbarkeit  der 
Zwangsverwaltung  jeglicher,  ausschliefslich  vorbehaltene 
Gegenstände  betreffenden  staatlichen  Monopolsunter- 
nehmung (Oigarrenfabrik ,  Tabakverschleifsmagazin ,  Salzwerk)  und 
jener  privaten  Monopolsunternehmungen,  welche  sich  mit 
dem  Verkaufe  (Verschleifse)  solcher  Monopolsgegenstände 
befassen  (§  429  cit.  leg.,  Tabakverlag,  Trafik)",  wenn  die  Gefälls- 
behörde  die  Bewilligung  hiezu  nicht  erteilt,  da  diese  Bestimmung 
nicht  blofs  in  Ansehung  des  bei  den  Verlegern  befindlichen  Tab ak- 
materiales,  bezüglich  dessen  durch  Art.  VIII  Z.  2  des  E.G.  z.  E.O. 
die  Vorschriften  des  vorerwähnten  Hofkammerdekretes  vom  11.  Mai 


*i  Damit  auch  übereinstimmend  die  Instruktion  für  die  Yollstrek« 
kungsorgane  P.  29  u.  30  Abs.  1. 
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1841  ausdrücklich  aufrecht  erhalten  wurden  *',  sondern  auch  in  An- 
sehung aller  anderen  Gegenstände  eines  Staatsmonopoles^  rücksichtlich 
welcher  die  Staatsverwaltung  die  dem  Staate  vorbehaltenen  Rechte 
Yollständig  ausübt  (§  434  cit  leg.);  ein  absolutes  Veräufe- 
rungsverbot  ausspricht  und  ohne  eine  Veräufserungsbefugnis  eine 
Zwangsverwaltung  nicht  denkbar  ist'*. 

Zu  bewilligen  ist  aber  nichtsdestoweniger  auch  die  Zwangs- 
verwaltung einer  solchen  Staatsmonopolsunternehmung ,  weil  Jenes 
Veräufserungsverbot  nur  die  bedingte  Undurchführbarkeit 
der  Zwangsverwaltung  herbeiführt,  weshalb  es  Sache  des  Verwalters 
ist,  jene  Bewilligung  der  Qefkllsbehörden  einzuholen. 

In  jenen  Ländern,  hingegen  bezw.  in  jenen  Fällen,  in  welchen 
die  Staatsverwaltung  die  dem  Staate  vorbehaltenen  Rechte  in  be- 
schränkter Ausdehnung  ausübt,  unterliegt  die  Durchführbar- 
keit der  Zwangsverwaltung  sowohl  der  staatlichen  Monopols- 
unternehmungen als  auch  der  privaten  (Verschleifs) 
Monopols  Unternehmungen,  deren  IBetrieb  sich  mit  solchen  vom 
Staate  nicht  ausschliefslich  vorbehaltenen  Gegenständen  eines  Staats- 
monopoles  befafst,  letzterer  jedoch  nur,  wenn  diese  Monopolsgegenstände 
aus  den  Erzeugungsstätten  des  Staatsge&Ues  bezogen  wurden,  keinem 
gesetzlichen  Hindemisse,  weil  in  diesen  Fällen  die  Bestimmung  des 
§  425  cit.  leg.  nicht  entgegensteht. 

Gegen  Unternehmungen,  welche  die  Erzeugung  oder  den  Verkauf 
von  Schiefspulver  zum  Gegenstande  haben,  ist  infolge  der  Be- 
stimmung des  §  8  der  Min.Verordg.  vom  31.  März  1853  No.  91 
R  G.  B.  ohne  Unterschied,  ob  diese  Unternehmungen  vom  Staate  oder 
von  Privaten  betrieben  werden  und  ob  dieselben  in  der  Erzeugung 
oder  dem  Verschleifse   von  Schiefspulver  bestehen,   jede  Exekutions- 


•■  Was  deshalb  besondere  Beachtung  verdient,  weil  diesem  Hofkammer- 
dekrete schon  durch  das  Hof  kämm  erdekr  et  vom  13.  Okt.  1844  J.G.S.No.840 
insofern  derogiert  wurde,  als  letzteres  ausnahmsweise  die  Sequestration  des 
Tabak-  und  Stempelverschleifses  zuliefs. 

''  Postwertzeichen  und  S  t  e  m  p  e  1  sind  keine  Staatsmonopolsgegenstände. 
Sie  fallen  daher  nicht  unter  das  absolute  Veräufserungsverbot  des  §  425 
St.M.0.  Wenn  durch  den  Erlafs  vom  26.  Mai  1850  R.G.B.  No.  212  an- 
geordnet ist,  „dafs  auch  der  unbefugte  Verkauf  von  Briefmarken  ebenso  wie  der 
unbefugte  Handel  mit  Stempelpaj^ier  nach  §  420  des  Strafgesetzes  über  Gefälls- 
übertretungen zu  behandeln,  d.  i.  mit  einer  Geldstrafe  von  5  fl.  bis  50  fl.  zu 
ahnden  ist",  und  der  §  15  der  Vorschrift  über  den  Gebrauch  der 
Stempelmarken  vom  28.  März  1854  R.G.B.  No.  70  anderen  Personen  als 
den  eigens  hierzu  bestellten  den  Verkauf  von  Stemoelmarken  untersagt,  so  hin- 
dern diese  gesetzlichen  Bestimmungen  doch  nicht  die  Ausübung  des  bewilligten 
Verkaufes  seitens  des  Berechtigten  durch  einen  Stellvertreter  und  damit  auch 
nicht  die  Zwangs  Verwaltung  eines  Postwertzeichen-  oder  Stempelmarken- 
verschleifses  gemäfs  §  &1.  Dasselbe  gilt  von  einer  Lotto kollek tu r,  wenn 
sie  nicht  in  Verbindung  mit  einer  Tabaktrafik  betrieben  wird.  Denn  weder  Art.  X 
E.G.  z.  E.O.  noch  §  23  des  Lotto-Patentes  vom  13.  März  1813  stehen  der 
Zwangsverwaltung  einer LottokoUektur  entgegen.  DerO.G.H.  hat  mit  derEn  t seh. 
vom  19.  Nov.  1861  Z.  7191  (Smlg.  No.  1418,  G.H.  1862  S.  52)  die  exekutive 
Sequestration  der  Einkünfte  einer  LottokoUektur  iedoch  nur  in  der  Form  der 
Überweisung  der  Provisionsansprüche  des  Verpflichteten  an  den  betreibenden 
Gläubiger  ohne  Aufstellung  eines  Sequesters  (?)  bewilligt,  dagegen  mit  der 
Entsch.  vom  4.  März  1885  Z.  2281  (Smlg.  No.  10460,  G.H.  1886  S.  18)  die 
Sequestration  einer  LottokoUektur  aufgehoben,  weil  die  Einkünfte  derselben  nur 
in  der  Provision  bestehen,  diese  aber  nach  §  321  a.  G.O.  eingeantwortet  werden 
können ,  weshalb  die  Bestellung  eines  Sequesters  nach  §  820  a.  G.O.  überflüssig 
sei.    Diese  Erwägungen  sind  wenigstens  nir  die  neue  E.O.  nicht  roafsgebend. 
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führang  und  daher  auch  die  durch  Zwangsverwaltung  oder  Verpachtung 
ausgeschlossen. 

Nicht  dasselbe  gilt  von  Unternehmungen,  welche  sich  mit  der 
Erzeugung  oder  dem  Verkaufe  von  anderen  Sprengstoffen  befassen. 
Sprengstoffe  herzustellen  und  in  Verkehr  zu  setzen  ist  zwar  nach  dem 
Gesetze  vom  27.  Mai  1885  R.G.B.  No.  134  §  1  nur  mit  behörd- 
licher Bewilligung  zulässig ,  diese  Bewilligung  hat  jedoch  für  den 
gewerbemäfsigen  Betrieb  nach  der  Vollzugsverordnung  vom 
4.  August  1885  R.6.B.  No.  135  §  2  die  Qewerbebehörde  als 
„Gewerbekonzession**  zu  erteilen.  Als  konzessioniertes  Gewerbe  unter- 
liegen aber  derartige  mit  der  Erzeugung  oder  dem  Verkaufe  von 
anderen  Sprengstoffen  als  Schiefspulyer  sich  befassenden  Unter- 
nehmungen, wie  andere  konzessionierte  Gewerbe  auch  der  Zwangs- 
verwaltung, da  sie  vermöge  §  55  der  Gewerbenovelle  vom 
15.  März  1883  R.G.B.  No.  39  auch  durch  Stellvertreter  ausgettbt 
werden  können. 

Allerdings  mufs  der  Verwalter  als  Stellvertreter  von  der  Verwal- 
tungsbehörde genehmigt  werden  (§  341  Abs.  2.) 

4.  Bei  handwerksmäfsigen^^  und  bei  solchen  konzes- 
sionierten Gewerben,  zu  deren  Antritt  eine  besondere  Be- 
fähigung erforderlich  ist"*,  findet  die  Exekution  durch  Zwangs- 
verwaltung oder  Verpachtung  nicht  statt,  wenn  das  Gewerbe  vom 
Gewerbeinhaber  allein  oder  mit  höchstens  4  Hilfsarbeitern  ausgeübt 
wird  (§  341  Abs.  1)««. 

5.  Eine  natürliche  Beschränkung  in  der  Exekutionsführung  auf 
wirtschaftliche  Unternehmungen  durch  Zwangsverwaltung  schafft  der 
Umstand,  dafs  die  Unternehmung  nicht  allein  vom  Verpflichteten, 
sondern  von  ihm  gemeinschaftlich  mit  einem  Gesellschafter  betrieben 
wird,  wie  dies  bei  offenen  Handelsgesellschaften  und  Kommandit- 
gesellschaften der  Fall  ist,  aber  auch  bei  Vereinigungen  zum  Betriebe 
eines  Handelsgewerbes,  welche  keine  'Handelsgesellschaften  sind 
(Art.  10  Abs.  2  H.G.B.,  §  7  Einfg.  z.  H.G.B.)  und  bei  gewerblichen 
Unternehmungen  (freien,  handwerksmäfsigen  und  konzessionierten) 
vorkommen  kann*^. 


**  Vgl.  Gewerbenovelle  vom  15.  März  1883  ß.G.B.  No.  39  §  1. 

«  Vgl.  Gewerbenovelle  vom  15.  Mftrz  1883  R.G.B.  No.  39  §  15. 

««  Der  §  344  Reg. Vorl.  (§  341  Ges.),  mit  welchem  der  §  330  der  Ausschufs- 
anträte  bis  auf  eine  unwesentliche  stilistische  Abänderung  übereinstimmt,  lautete 
in  semen  beiden  ersten  Absätzen  folgendermaTsen:  Jln  gewerbliche  Unter- 
nehmungen, Fabriksetablissements,  Handelsbetriebe  und  ähnuche  wirtschaftliche 
Unternehmungen  kann  die  Exekution  über  Antrag  durch  Zwangsverwaltuug 
(§  334)  oder  durch  Verpachtung  (§  342)  geführt  werden.  Im  Verordnungswege 
ist  zu  bestimmen,  inwieweit  in  ein  ^eweroliches  Unternehmen  Exekution  mitteis 
Zwangsverwaltung  wegen  des  geringen  Umfanges  des  gewerblichen  Betriebes 
nicht  zulässig  ist  .  Die  Gem. Konferenz  lieis  den  2.  Absatz  weg  und  sub- 
stituierte ihn  durch  den  jetzigen  2.  Satz  des  §  341 ,  indem  sie  sich  in  ihrem  ge- 
meinsamen Berichte  auf  S.  27  u.  28  gegen  den  Verordnungsweg  aussprach. 
Ganz  unpräzis  ist  die  Darstellung  Czoernigs  a.  a.  O.  S.  285,  der  handwerks- 
mäfsige  Gewerbe  von  Gewerben,  zu  deren  Antritt  der  sog.  Befähigungsnachweis 

fefordert  wird,  unterscheidet  und  letztere  mit  den  konzessionierten  Gewerben 
onfnndiert. 

"  Vgl.  §  49  Z.  3  u.  5  der  Gewerbenovelle  vom  15.  März  1883  R.- 
G.B. No.  39.  Erfordert  wird  bei  gesellschaftlichen  Unternehmungen,  die  keine 
Handelsgesellschaften  sind,  dafs  die  Gesellschafter  entweder  einen  gemeinschaft- 
lichen Gewerbeschein  haben,  oder  dafs  jeder  der  Gesellschafter  selbständig  einen 
auf  seinen  Namen  lautenden  Gewerbeschein  für  das  von  ihnen  gemeinschaftlich 
betriebene  Gewerbe  besitzt,  um  die  Zwangsverwaltung  des  letzteren  bei  Ezekutions- 
fahmng  blofs  gegen  einen  der  Gesellschafter  unzulässig  erscheinen  zu  lassen. 
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Die  Zwangsverwaltung  einer  solchen  gemeinschaftlich  betriebenen 
Unternehmung  würde  in  fremde  Vermögensrechte  eingreifen  und  dem 
Gesellsehafter  das  Recht  zur  Widerspruchsklage  (Exscindierungsklage) 
nach  §  37  gewähren.  Abgesehen  davon  ist  der  Art.  119  H.G.B., 
welcher  den  Privatgläubigern  eines  Gesellschafters  das  Gesellschafts- 
vermögen  zu  ihrer  Befriedigung  oder  Sicherstellung  in  Anspruch  zu 
nehmen  untersagt  und  als  Gegenstand  der  £xekution  des  Arrestes 
oder  der  Beschlagnahme  nur  den  Zinsen-  und  Gewinnanteil  sowie  den 
Auseinandersetzungsanspruch  des  Gesellschafters  erklärt^  durch  Art.  VII 
E.G.  z.  E.O.  aufrecht  erhalten. 

Privat  gläubiger  eines  Gesellschafters  können  daher  auf  das 
gesellschaftliche  Vermögen  keine  Exekution  führen  und  somit  auch 
nicht  durch  Zwangsverwaltung  der  Unternehmung.  Daran 
ist  auch  durch  §  11  nichts  geändert  worden.  Aber  auch  die  Zwangs- 
verwaltung des  Geschäfts-  bezw.  Gewinnanteiles  oder 
des  Sozietätsrechtes  eines  Gesellschafters  kann  nicht  bewilligt 
werden.  Denn  das  Sozietätsrecht  eines  Gesellschafters  setzt  sich 
zusammen  aus  seinem  Zinsen-  und  Gewinnanteil,  seinem  Auseinander- 
setzungsanspruch und  seinem  Mitwirkungsrechte  am  Betriebe  des 
Unternehmens.  Dieses  letztere  Recht  des  Gesellschafters  aber  auf 
Beteiligung  an  der  Geschäftsführung  ist  ein  höchstpersönliches, 
auch  der  Ausübung  nach  auf  andere  nicht  übertragbares  (§  1186 
a.  b.  G.B.A.  98  und  1  H.G.B.)  und  daher  der  Zwangsverwaltung  nicht 
fähiges  Recht  (vgl.  oben  §  334  Note  22.)  Auf  das  Sozietätsrecht 
eines  Gesellschafters  kann  daher  nur  Exekution  gefUhrt  weixien 
1.  durch  Pfändung  seines  Zinsenanspruches  und  Gewinnanteiles  als 
Geldforderung  nach  den  Vorschriften  der  §§  290 — 319,  welche  freilich 
eventuell  auch  zu  einer  Zwangsverwaltung  dieser  Forderung  führen 
können  (§  319  Abs.  3),  2.  durch  Pfändung  und  Überweisung  seines 
Auseinandersetzungsanspruches  nach  §§  331  und  333  oder  3.  durch 
Pfändung  des  Sozietätsrechttes  überhaupt  nach  §  331,  welche  allgemeine 
Pfändung  aber  bezüglich  ihrer  konkreten  Verwertung  (§  331  Abs.  2) 
doch  nur  wieder  zu  den  vorerwähnten  Exekutionsarten  ad  1  und  2 
führen  kann*®, 

6.  Die  Eröffnung  des  Konkurses  über  das  Vermögen  des  Ver- 
pflichteten, dessen  wirtschaftliche  Unternehmung  in  Zwangsverwaltung 
gezogen  ist,  hindert  die  Weiterführung  der  Zwangs  Verwaltung  der- 
selben, weil  die  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  einer  Unternehmung 
nach  §  341  ebensowenig  ein  Pfandrecht  gewährt,  wie  die  Zwangs- 
verwaltung von  Rechten  (§§  331,  334)  und  der  §  12  Z.  2  und  3  K.O. 
in  Verbindung  mit  §  1  Abs.  2  K.O.  eine  Exekutionsführung  in  das 
Konkursvermögen  nur  zur  Geltendmachung  eines  Pfand-  (Retentions- 
%    11    Abs.   2)    oder    Rtickforderungsrechtes    zuläfst*®.      Wegen    der 


^  Es  ist  daher  nicht  gut  begreiflich,  wie  Kreis,  Zwangsverwaltung,  in 
Jur.  Bl.  1899  No.  11  S.  125;,  von  eiuer  £zekution  durch  Zwangsverwaltung  auf 
den  Geschäfts-  bezw.  Gewinuanteil  eines  Gesellschafters  einer  offenen  Handels- 
oder Kommanditgesellschaft,  und  nach  ihm  Po  Hak,  a.  a.  O.  S.  14  u.  15,  von 
der  Exekution  gegen  eine  Handelsgesellschaft  durch  Zwangsverwaltung  ihres 
Unternehmens  wegen  Privatschulden  eines  Gesellschafters  reden  und  ilm  (S.  37) 
als  i^geborenen^  Liquidator  der  Handelsgesellschaft  an  Stelle  des  Verpflichteten 
bezeichnen  kann. 

'*  Die  gegenteilige  Ansicht  würde  dahin  führen,  dafs  da,  wo  das  ganze 
Konkursvermögen  wie  in  der  Regel  in  der  Unternehmung  besteht,  vor  Bemedi- 
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Zwangsverwaltung  im  Falle  der  Konkurseröffnung  vgl.  auch  das  oben 
bei  §  103  unter  III  und  bei  §  129  unter  IX  Gesagte. 

IV.  Kompetenz.  Die  Zwangsverwaltung  von  Unternehmungen 
ist  erste  Exekutionshandlung,  früher  sogenannter  erster 
Exekutionsgrad  und  nicht  wie  bei  der  Zwangsverwaltung  von 
Rechten  „Verwertung"  (zweiter  Exekutionsgrad  §§  331  Abs.  2, 
334.)  Zur  Bewilligung  derselben  ist  daher  dasjenige  Gericht 
zuständig,  welches  die  Exekution  tlberhaupt  zu  bewilligen  hat  (§§  4 
und  82  Prozefsgericht,  Erkenntnisgericht)  ®^.  Vor  ihrer  Bewilligung 
ist  daher  auch  nicht  der  Verpflichtete  wie  nach  §  331  Abs.  2  einzu- 
vemehmen  (§  55  Abs.  2).  Exekutionsgericht  ist  dagegen  gemäfs 
§  18  Z.  4  Satz  1  jenes  Bezirksgericht,  in  dessen  Sprengel  sich  die 
Sachen  befinden,  welche  zu  der  zu  verwaltenden  Unternehmung 
gehören.  Zwar  stehen  auch  bei  der  Zwangsverwaltung  von  Unter- 
nehmungen nach  §  335  die  in  den  §§  99 — 130  dem  Exekutionsgerichte 
zugeteilten  Befugnisse  und  Obliegenheiten  dem  Bezirksgerichte 
der  belegenen  Sache  zu,  da  iedoch  dieses  bei  der  Zwangsver- 
waltung von  Unternehmungen  mit  dem  Exekutionsgerichte  zusammen- 
fällt^^, so  behebt  sich  damit  die  Frage  nach  der  Kompetenz  zum 
Vollzuge  der  Zwangsverwaltung  in  Gemäfsheit  des  §  335  bei  der 
Zwangsverwaltung  von  Unternehmungen  von  selbst®*. 

V.  Verfahren.  Die  Einleitung  und  Durchführung  der  Zwangs- 
verwaltung von  Unternehmungen,  sowie  deren  Einstellung,  richtet  sich 


gang  des  die  Zwan^sverwaltang  des  Unternehmens  betreibenden  Gläubigers 
oder  vor  Einstellung  aerselben  nach  §  129  eine  Realisierung  des  Massevermögens 
^r  nicht  beginnen  könnte.  R.  Pollak,  a.  a.  O.  S.  22  III.,  bemerkt:  „Im  Kon- 
kurse bleibt  die  Zwangsverwaltung  des  Unternehmens  in  sinnffemäfser  Anwen- 
dung des  §  12  K.O.  aufrecht^  und  citiert  für  diese  Ansicht  auch  Schauer.  G.- 
Ztg.  1899  o.  109,  welcher  jedoch  diesen  Satz  nicht  ausgesprochen  hat.  Wenn 
Pollak  aber  andererseits  bemerkt:  „Doch  tritt  an  Stelle  des  Verwalters  der 
Masseverwalter  (arg.  e  contrario  ex  §  88  K.O.),  wenn  nicht  die  Bestellung 
eines  anderen  Verwalters  beliebt  wird  (§  82  K.O.).  Gibt  der  Masseverwalter  den 
Geschäftsbetrieb  auf,  so  entfallt  diese  Zwangsverwaltung,^  so  läfst  er  die  nach 
seiner  Meinung  auch  gegen  die  Konkursmasse  durchzurührende  Zwangsverwal- 
tung wieder  von  dem  Belieben  des  statt  des  Zwangsverwalters  eingeschobenen 
Masseverwalters  (bezw.  Gläubigerausschusses)  abhängig  erscheinen,  was  ein 
Widerspruch  ist  (vgl.  bezüglich  der  Zwangsverwaltung  von  Konkurs- 
realitäten oben  bei  §  108  Abs.  UI). 

^  So  auch  die  Entsch.  des  Obersten  G.H.  vom  10.  Mai  1898  Z.  6661, 
Centr.Bl.  1898  Heft  12  No.  466,  Riehl,  Spruchpr.  1898  Heft  5  S.  305,  Präv- 
nik  1898  S.  848,  Links,  Rechtspr.  1899  No.  5889,  R.  Pollak,  a.  a.  0.  S.  45, 
die  oben  Note  6  citierte  Rekursentscheidung  des  Prag  er  Lande^erichtes^ 
die  Rekursentscheidung  des  Wiener  Landesgerichtes  vom  17.  Juli  1899  R.  XHI 
476/99  und  Pittner,  G.Z.  1899  No.  4  S.  29,  gegen  Strohbach,  G.H.  1899 
No.  8  (vsl.  dagegen  auch  oben  Note  5). 

'^  Dies  ist  Dei  der  Zwangsverwaltung  von  Geldforderungen  oder  von  An- 
sprüchen auf  Herausgabe  oder  Leistung  körperlicher  Sachen  (vgl.  oben  bei  §  828 
Note  6  und  bei  §  884  TL,  2.)  und  bei  der  Zwangsverwaltung  von  anderen  Ver- 
mögensrechten (vgl.  oben  bei  §  884  IH.  2.)  nicht  der  Fall. 

^  Die  Frage  könnte  auch  bezüglich  der  Anwendbarkeit  des  §  885  über- 
haupt aufgewori^n  werden,  weil  es  sich  im  §  885  offenbar  um  die  Übergabe 
von  im  Besitze  des  Verpflichteten  befindlichen  fremden  (vgl.  oben  bei  §  99 
n.  c),  im  §  841  dagegen  um  die  Übergabe  von  zu  der  zu  verwaltenden  Unter- 
nehmung gehörigen,  sonach  regelmäfsig  im  Besitze  des  Verpflichteten  befind- 
lichen eigenen  Sachen  handelt,  müfste  aber  m.  £.  immer  im  Sinne  dieser  ana- 
logen Anwendung  des  §  885  beantwortet  werden,  weil  hier  wie  dort  die  bezüg- 
liäen  Sachen  einen  wesentlichen,  unerläfslichen  Bestandteil  des  zu  verwaltenden 
Objektes  bilden. 
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nach  den  sinngemäfs  anzuwendenden  Vorschriften  über  die  Zwaiigs- 
Verwaltung  von  Liegenschaften  im  allgemeinen  und  den  Vorschriften 
über  die  Zwangsverwaltung  von  Rechten  im  besonderen  (§§  341 
Abs.  1,  334  Abs.  2)  mit  den  in  den  §§  341 — 344  angeführten  speziellen 
Abweichungen  und  Besonderheiten.  Bezüglich  der  letzteren  ist  hier 
zunächst  die  Bestimmung  des  §  341  Abs.  1  Satz  2  und  die  Bestimmung 
des  §  341  Abs.  2  zu  erörtern. 

1.  Die  Bestimmung  des  §  341  Abs.  1  Satz  2  hat  mit  Rücksicht 
auf  die  Vorschrift  des  §  55  Abs.  2  zur  Folge,  daf»  der  betreibende 
Gläubiger,  welcher  um  die  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  eines 
handwerksmäfsigen  oder  solchen  konzessionierten  Gewerbes  ^*  an- 
sucht, zu  dessen  Antritt  eine  besondere  Befähigung  erforderlich  ist 
(vgl.  oben  Note  25),  den  Nachweis  liefern  mufs,  dafs  der  Verpflichtete 
das  Gewerbe  mit  mindestens  5  Hilfsarbeitern  betreibt.  Diesen  Nach- 
weis zu  führen  ist  ziemlich  schwierig  und  umständlich.  Er  könnte 
m.  E.  nur  erbracht  werden  durch  ein  von  der  Gewerbehörde  auf 
Grund  der  Arbeiterverzeichnisse  (§  88  der  Gewerbegesetz- 
novelle V.  8.  März  1885  RG.B.  No.  22) «S  oder  von  der  Polizei- 
behörde auf  Grund  der  Meldungsvorschriften  ausgestelltes, 
dem  Exekutionsgesuch  anzuschliefsendes  Amtszeugnis.  Dieser 
Beweis  ist  aber  überflüssig  und  seine  Anforderung  nur  geeignet,  die 
Exekution  zu  verzögern  oder  zu  vereiteln  •'^. 

Überflüssig  ist  er,  weil  es  einerseits  in  die  Hand  des  betreibenden 
Gläubigers  gelegt  ist,  die  Notwendigkeit  dieser  Beweisführung  dadurch 
zu  beseitigen,  dafs  er  um  die  Bewilligung  der  Zwangsverwiutung  des 
handwerksmäfsigen  oder  konzessionierten  Gewerbes  nur  insofern  an- 
sucht, als  es  vom  Verpflichteten  mit  mehr  als  4  Hilfsarbeitern  betrieben 
wird  und  andererseits,  weil  der  Richter  die  Zwangsverwaltung  nur 
unter  dieser  Einschränkung  zu  bewilligen  braucht  ^^. 

''  Die  ZwaD^verwaltuDg  einer  Apotheke  ist  ohne  Rücksicht  aaf  die 
Zahl  der  im  Betriebe  verwendeten  Hilfsarbeiter  zu  bewiUigen,  weil  der  Betrieb 
einer  Apotheke  nicht  unter  die  Gewerbeordnunja^  f&llt,  derselbe  daher  weder  ein 
handwerksm&fsiges  noch  ein  konzessionitertes  G-ewerbe  ist  Entseh. 
vom  31.  Aug.  1898  Z.  1U286  (Centr.Bl.  1899  S.  174,  Sammig.  XXXV,  N.  F.  I 
No.  292). 

»*  Vgl.  Gewerbegesetznovelle  v.  S.M&rz  1885,  RG.B.  No.  22  §88. 

«  Das  hat  die  in  den  Jur.  Bl.  1898  No.  88  S.  887  veröffentlichte  Äe- 

kursentscheidung   des  Wiener   Landesgeri  ch  tes   vom   24.  Mirz 

R.  XV  26/98 
1898 5 wohl  gefühlt,  aber  die  in  derselben  gegen  die  Verpflichtung 

des  betreibenden  Gläubigers  zur  Beweisführung  über  die  Voraussetzungen  des 
S  841  Abs.  1  Satz  2  geltend  gemachten  Gründe  sind  nicht  stichhaltig.  Sie  sind 
Keine  Begründung  der  Bekursentscheidung,  weichen  dieser  Begründung  vielmehr 
in  dialektischer  Weise  aus.  Denn  es  handelt  sich  durchaus  nicht  um  die  «Zn- 
lässigkeit  des  Vollzu^es^  wohin  die  Frage  zu  verlegen  gesucht  wird, 
ttondem  um  die  der  „Bewilligung^;  auch  ist  es  kein  Argument,  zu  sagen: 
.aus  dem  Wortlaute  des  §  841  könne  nicht  gefolgert  werden,  dafs  der  betrei- 
bende Gläubiger  nachzuweisen  hätte,  dafs  die  Voraussetzungen,  unter  welchoi 
die  ZwangsTerwaltung  nicht  stattfindet,  nicht  vorhanden  seien,  weil  damit 
nur  in  ne^tiver  Form  widersprochen  wird,  was  in  positiver  Form  widersprochen 
lauten  wurde,  dafs  der  betreioende  Gläubiger  nicht  nachzuweisen  habe,  dafs  die 
Voraussetzungen,  unter  welchen  die  Zwangsverwaltung  stattfindet,  vorhanden 
seien. 

^  Dadurch  wird  allerdings  der  entscheidende  Zeitpunkt,  in  weichem  das 
zu  verwaltende  Unternehmen  den  vom  Gesetze  geforderten  Umfang  haben  müsse, 
in  den  Zeitpunkt  der  Einfuhrung  des  Verwalters  verlegt;  allein  es  wird  hier- 
durch sowohl  für  die  Bewilligung  als  für  den  Vollzug  den  Vorschriften  des  Ge- 
setzes vollauf  entsprochen,  während  die  Forderung  R.  Pollaks,  a.  a.  O.  S.  12, 
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2.  Die  Bestellung  des  Verwalters  hat  bei  der  Zwangsverwaltung 
von  Unternehmungen^  ebenso  wie  bei  der  von  Liegenschaften, 
Forderungen  oder  Rechten  grundsätzlich  aus  der  Verwalterliste  zu 
erfolgen*^.  Nur  wird  hier,  wie  bei  den  beiden  letztgedachten  Zwangs- 
verwaltungen,  der  Umstand,  dafs  in  die  Verwalteniste  nur  zur  Ver- 
waltung von  Li^enschaften  taugliche  Zwangsverwalter  aufzunehmen 
Bind,  dahin  fahren,  dafs  die  Bestellung  eines  Zwangsverwalters,  der 
nicht  in  die  Liste  eingetragen  ist,  die  Regel  bilden  wird'®. 

„Bedarf  die  AustLbung  des  Gewerbes  oder  der  Betrieb  eines 
anderen  Unternehmens  durch  einen  Stellvertreter  nach  den  darüber 
bestehenden  Vorschriften  der  Genehmigung  der  Verwaltungsbehörden 
and  soll  infolge  der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  die  Geschäfts- 
führung auf  den  Verwalter  selbst  übei^gehen,  so  ist  der  Beschluß  des 
Exekutionsgerichtes,  durch  welchen  der  Verwalter  ernannt  wird,  vor 
Zustellung  an  die  Beteiligten  der  zuständigen  Verwaltungsbehörde  zur 
Genehmigung  vorzulegen/  Der  2.  Satz  dieses  2.  Absatzes  des  §  341 
„und  soll  in  folge  der  Bewilligung  derZwangsverwaltung 
die  Geschäftsführung  auf  den  Verwalter  selbst  über- 
gehen**,  stellt  grammatikalisch  genommen,  eine  weitere 
Voraussetzung  auf,  unter  welcher  der  Richter  die  vorherige  Genehmi- 
gung des  ernannten  Verwalters  seitens  der  Verwaltungsbehörde  einzu- 
holen hat,  woraus  sich  ergeben  würde,  dafs  es  Fälle  geben  könne, 
wo    es  entweder  bei  der  bisherigen  Geschäftsführung  durch  den  Ver- 

ß lichteten  oder  dessen  Angestellten  oder  Stellvertreter  (Direktor, 
isponenten,  Prokuristen)  zu  belassen,  oder  aber  durch  den  Verwalter 
selbst  fbr  die  Bestellung  eines  oder  eines  anderen  Geschäftsführers  zu 
sorgen  sei^*.  Dieser  und  ähnlicher  Auffassung  des  beregten  2.  Satzes 
begegnen  wir  auch  in  der  bisherigen  Literatur  ^^  und  es  handelt  sich 

(dem  in  diesem  Pnnkte  anch  Neu  mann,  RO.  8.  180,  folgt,  obwohl  seine  Dar- 
legung sonst  im  wesentlichen  mit  der  obigen  Textausföhrung  übereinstimmt), 
dafs  der  Betrieb  „nach  jener  Gröfse  zu  beurteilen  sei,  welche  das  betreffende 
Unternehmen  bei  vollem  normalen  Betriebe  hat",  ein  Moment  in  die  Entschei- 
dung einf&hrt,  das  nicht  nur  im  Gesetze  keinen  Anhaltspunkt  findet,  sondern 
auch  vor  der  Bewilligung  Erhebungen  des  Gerichtes  zur  Notwendigkeit  hätte, 
welche  jedoch  für  Zwecke  der  Bewilligung  durch  §  55  Abs.  2  ausdrucklich  aus- 

feschlossen  sind.  In  derselben  Weise  wurde  bisher  auch  praktiziert  bei  Exe- 
utionsführungen  auf  Gehalte  zur  Währung  der  Exekutionsfreiheit  des  dem  Ver- 
nfiiditeten  durch  die  Gesetze  vom  21.  Apru  1882  No.  123  und  vom  26.  Mai  1888 
l7o.  75  B.G.B.  eingeräumten  Minimaleinkommens. 

"  Anderer  Meinung  R.  Po  Hak,  a.  a.  0.  S.  47  u.  48,  welcher  die  Bestel* 
lung  des  Verwalters  bei  der  Zwangsverwaltung  von  Unternehmungen  ganz  dem 
freien  Ermessen  des  Exekutionsgerichtes  überweist  und  den  §  107  mr  unan- 
wendbar hält. 

**  V^l.  hierzu  oben  bei  §  334  die  Ausfahrungen  ad  U.  4. 

^*  Diese  Anschauung  ist  niedexgelegt  im  Leitfaden  für  Zwangs- 
verwalter Punkt  98  u.  104. 

*^  So  lehrt  Fürstl  g  341  No.  5  Abs.  1:  „Gegenstand  der  Zwangsverwal- 
tung ist  das  Recht  des  Verpflichteten  auf  Ausübung  des  Unternehmens.  Das 
Gewerbe  oder  Unternehmen  wird  dem  Verpflichteten  nicht  abgenommen,  die 
Aasübung  desselben  bleibt  auch  femer  an  seme  Person  gebunden,  erfolgt  jedoch 
zu  Gunsten  des  betreibenden  Gläubigers,  und  deshalb  wird  auch  der  Antrag  auf 
die  Zwangsverwaltung  der  Nutzungen  aus  dem  Unternehmen  zu  beschr£iken 
sein,  in  welchem  Falle  eine  Genelmugunff  der  Verwaltungsbehörde  nicht  erforder- 
lich ist.''  Dies  ist  der  von  der  österr.  Praxis  unter  der  alten  Gerichtsordnung 
herausgebildete ,  von  der  neuen  E.O.  beseitigte  „Sequester  zur  Einhebung 
deT  Nutzungen  redivivusi*'  Fürstl  gelangt  übrigens  mit  sich  selbst  in 
Widerspruch,  wenn  er  a.  a.  0.  in  dem  darauffolgenden  zweiten  Absätze  seiner 
Ausführungen  unter  No  5  bemerkt:  „Ob  das  Unternehmen  selbst  (nebenbei 
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darum  zu  untersuchen,  ob  oder  inwieweit  diese  Auffassung  auch  der 
Kritik  Stand  zu  halten  vermag.  Vor  allem  steht  ihr  die  Erwägung 
entgegen,  dafs  nach  dem  Gesetze  (§§  99  Abs.  1  und  2,  109—112, 
114,  115,  120)  die  Geschäftsflihrung  immer  auf  den  Verwalter  tiber- 
gehen soll.  Davon  gehen  offenbar  auch  die  allgemein  und  unter- 
schiedslos vom  Verwalter  sprechenden  weiteren  §§  342 — 344  aus,  mit 
deren  Bestimmungen  ein  Verwalter,  auf  den  die  Geschäftsführung 
nicht  übergegangen  wäre,  geradezu  unvereinbar  sein  würde.  Anderer- 
seits wäre  ein  Verwalter,  auf  den  die  Geschäftsführung  nicht  über- 
gegangen wäre,  auch  nicht  zur  Einhebung  der  reinen  Nutzungen  and 
nicht  einmal  zur  Kontrolle  berechtigt,  weil  auch  die  Einhebung  und 
Verwendung  der  Einkünfte,  sowie  die  Beaufsichtigung  des  Betriebes 
und  die  Kontrolle  zur  Geschäftsführung  gehört,  unter  welchem  Aus- 
drucke das  Gesetz  —  wie  die  Vergleichung  mit  den  §§  99  Abs.  1 
und  2  und  114  erweist  —  nicht  blofs  einen  bestimmten  Teil  der 
Verwaltung,  etwa  blofs  die  technische  Seite  des  Betriebes  versteht, 
sondern  die  ganze  vom  Gesetze  dem  Verwalter  zugewiesene  Ver- 
waltungstätigkeit begreift  Der  Verwalter,  auf  den  die  Geschäfts- 
ftihrung  nicht  übergegangen  wäre,  hätte  daher  gar  keinen  Geschäfb- 
und  Wirkungskreis,  was  absurd  wäre.  Wir  sind  deshalb,  wie  es 
scheint,  genötigt,  den  2.  Satz  des  §  341  Abs.  2  in  dem  zweiten, 
seinem  Wortlaute  nach  möglichen  Sinne  zu  interpretieren,  nämlich: 
dafs  das  Gesetz  mit  demselben  nicht  eine  weitere  Bedingung  ftir  die 
dem  Richter  obliegende  Einholung  der  Genehmigung  der  Verwaltungs- 
behörde bezüglich  des  ernannten  Verwalters  habe  aufstellen  wollen, 
vielmehr  nur  die  notwendige  Konsequenz  der  Bewilligung  der  Zwangs- 
verwaltung, nämlich  dafs  infolge  derselben  die  Geschäftsführung  auf 
den  Verwalter  selbst  zu  übergehen  habe,  bei  dieser  Gelegenheit, 
nämlich  bei  der  Bestimmung  über  die  Ernennung  eines  Verwalters 
fUr  ein  konzessioniei*tes  Gewerbe  im  allgemeinen  gezogen  habe,  und 
habe  ziehen  wollen,  so  dafs  in  allen  Fällen,  in  welchen  der  Betrieb 
eines  Gewerbes  oder  eines  anderen  Unternehmens  durch  einen  Stell- 
vertreter nach  den  darüber  bestehenden  Vorschriften   (§§  19  und  55 


bemerkt  spricht  das  Gesetz  im  §  341  vom  „Verwalter  selbst*'  an  Stelle 
und  im  Kamen  des  Verpflichteten  durch  den  Zwangsverwalter  weitergeführt 
werden  darf  (?),  richtet  sich  danach,  ob  dies  im  gegebenen  Falle  überhaupt 
möglich  ist.  Denn  danach  darf  der  Verwalter  dennoch  selbst  verwalten, 
wenn  es  möglich  ist  (falls  er  nicht  überhaupt  dann  soll);  da  es  aber  zweifeUos 
tatsächlich  und  exekutionsrechtlich  immer,  gewerberechtlich  (§  55  A.bs.  2 
Gew.Novelle)  aber  n  i  e  möglich  ist,  so  müfste  die  Geschäftsführung  auf  den 
Verwalter  entweder  immer  oder  nie  übergehen,  und  es  ist  daher  mit  dieser 
von  Fürstl  hier  offenbar  für  die  Interpretation  des  zweiten  Absatzes  des 
§  341  gegebenen  Cjnosur  nichts  gewonnen.  Die  unglückliche  Fassung  des 
zweiten  Absatzes  des  §  341  hat  auch  WanSk  bestimmt  (G.Ztg.  1898  No.  30 
S.  234  in.  Abs.  1),  die  Möglichkeit  einer  Zwangsverwaltune  und  einer  blofsen 
Sequestration  (Beschlagnahme)  der  Nutzungen  von  Unternehmungen  und  sohin 
auch  die  Möglichkeit  eines  Verwalters  anzunehmen,  „der  nur  das  Recht  habe» 
die  reinen  Nutzungen  einzuheben*'.  Von  der  gleichen  Ansicht  geht 
Bum,  Bemerk,  zur  Praxis  der  £.0.,  Jur.  Bl.  1898  No.  50  S.  590,  aus,  indem  er 
beifü^  dafs  es  offenbar  von  dem  betreibenden  Gläubiger  abhänge,  ob  die  Ge- 
schäntsführung  auf  den  Verwalter  übergehen  oder  nicht  übergehen  soll.  Dagegen 
aber  schon  Gottfried,  G.Ztg.  1899  No.  43  S.  343,  und  £.  Pollak,  a.  a.  0. 
S.  18  Note  30.  Neumann,  £.0.  S.  183,  beschränkt  sich  darauf,  zu  sagen:  .Be- 
darf derjenige,  der  das  Gewerbe  oder  den  sonstigen  Betrieb  ausüben  wilir?)» 
nach  den  bestehenden  Bestimmungen  der  Genehmigung  der  Verwidtangabehöiae, 
80  mufs  etc.*^ 
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Gewerbegesetznovelle)  der  Genehmigung  der  Verwaltungsbehörde 
bedarf,  das  Exekutionsgericht  die  Genehmigung  des  von  demselben 
ernannten  Verwalters  vor  der  Zustellung  des  Beschlusses  an  die  Be- 
teiligten bei  der  zuständigen  Verwaltungsbehörde**  zu  erwirken  hat. 
Daraus  würde  sich  dann  ergeben,  dafs  zum  Verwalter  eines  konzes- 
sionierten Gewerbes  nur  eine  gesetzlich  zum  Betriebe  desselben 
qualifizierte  Persönlichkeit  vom  Exekutionsgericht  bestellt  werden 
kann,  was  der  Natur  der  Sache  vollkommen  entsprechen  und  auch 
mit  den  Motiven  zu  §§  344—346  Abs.  2  S.  230  (siehe  diese  oben 
unter  Note  4)  übereinstimmmen  würde,  die  von  einem  Verwalter, 
auf  den  die  Geschäftsführung  nicht  übergehen  soll,  gar  nichts  ent- 
halten. 

Allein  trotzdem  kann  auch  diese  Auslegung  nicht  befriedigen. 
Sie  imputiert  einerseits  dem  Gesetze  in  dem  Beisatze  „und  soll  infolge 
der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  die  GeschäftsÄihrung  auf  den 
Verwalter  selbst  übergehen",  eine  ganz  überflüssige,  zwecklose  Be- 
stimmung, und  verträgt  sich  andererseits  nicht  mit  dem  in  dieser 
Gesetzesstelle  verwendeten  Worte  „selbst",  weil  dieses  Wort  bei  der 
obengedachten  Auslegung  ebenfalls  überflüssig,  ja  sinnstörend  ist, 
während  auf  diesem  Worte  doch  unverkennbar  gerade  der  ganze 
Nachdruck  des  fraglichen  Beisatzes  liegt.  Diese  letztere  Erkenntnis 
ftihrt  uns  aber  auch  auf  den  richtigen  Weg  zur  Klarlegung  der  dies- 
bezüglichen Norm  des  Gesetzes.  Das  Wort  „selbst**  in  dem  zweiten 
Satze  des  §  341  Abs.  2  in  Verbindung  mit  den  ebendort  bezogenen 
Vorschriften  über  die  Ausübung  des  Gewerbes,  oder  den  Betrieb 
eines  anderen  Unternehmens  durch  einen  Stellvertreter,  sowie 
die  Bestimmung  des  letzten  Absatzes  des  §  343,  derzufolge  der  Über- 
gang der  gewerberechtlichen  Befugnisse  und  Obliegenheiten  des 
Inhabers  des  Unternehmens  auf  den  Verwalter  sich  nach  den  Vor- 
schriften der  Gewerbeordnung  bestimmt,  zeigt  uns  nämlich  klar  und 
deutlich  an,  dafs  es  sich  in  dem  Gesetze,  bei  der  fraglichen  „Geschäfts- 
fllhrung",  welche  auf  den  Verwalter  selbst  übergehen  oder  nicht 
übergehen  soll,  nicht  um  die  allgemeine  Verwaltungstätigkeit  des 
Verwalters  im  Sinne  der  E.O.,  sondern  nur  um  die  unmittelbare 
Ausübung,  den  unmittelbaren  Betrieb  eines  konzessionierten 
Gewerbes  im  Sinne  der  Gewerbeordnung  (§§  2 — 3,  19  und  55 
Gewerbegesetznovelle  vom  15.  März  1883  No.  39  R.G.B.),  somit  in 
der  Tat  nur  um  einen  Teil  der  Verwaltung  handelt.  Der  Gedanke, 
dem  durch  jenen  Beisatz  Ausdruck  gegeben  werden  soll,  ist  dann  der, 
dafs,  weil  nach  der  Gewerbeordnung  bei  dem  Betriebe  eines  kon- 
zessionierten Gewerbes  durch  einen  Stellvertreter  der  letztere  von  der 
Gewerbebehörde  genehmigt  sein  mufs,  und  dies  auch  vom  Zwangs- 
verwalter gilt,  wenn  dieser  das  konzessionierte  Gewerbe  unmittelbar 
selbst  ausüben  soll,  die  Einholung  dieser  Genehmigung,  der  Kürze 
und  Zweckmäfsigkeit  halber,  gleich  vom  Gerichte  aus  von  Amts  wegen 
zu  veranlassen  sei.  In  diesem  Sinne  aufgefafst,  fügt  sich  der  fragliche 
Beisatz  „und  soll  infolge  der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  die 
Geschäftsführung  auf  den  Verwalter  selbst  übergehen"  ganz  unge- 
zwungen und  stilistisch  einwandfrei  zu  seinem  Vorder-  und  Hinter- 
satze  und  kommt  auch  mit  den  sonstigen  gesetzlichen  Bestimmungen 


**  Vgl.  Gewerbeordnung  vom  20.  Dezember  1859  No.  227,  R.G.B, 
IX.  Hanptstuck,  Behörden  und  Verfahren. 

Sohuberi-Soldern,  Zwangsyerwaltung.  28 


Digitized  by  VjOOQ IC 


434  §  341.    Kompetenz  und  Verfahren. 

über  den  Geschäftskreis  des  Verwalters  nicht  in  Widerspruch.  Es 
ist  deshalb  auch  nur  diese  den  Ausdruck  „Oeschäftsiührung* 
restringierende  Auslegung  des  in  Rede  stehenden  Beisatzes,  als  die 
allein  zulässige  zu  acceptieren,  und  stellt  sich  darnach  der  oben  fest- 
gestellte grammatikaliscne  Sinn  dieses  Beisatzes  sowie  die  AufGEUSSung^ 
welcher  derselbe  im  Leitfaden  für  Zwangsverwalter  Punkt 
98  und  104  ^vgl.  oben  Note  38)  begomet,  in  der  Tat  als  dem 
Gesetze  vollkommen  entsprechend  dar*'. 

Ob  aber  die  unmittelbare  Geschäftsführung  auf  den  Verwalter 
selbst  übergehen  soll,  ist  dem  Ermessen  des  Exekutionsgerichtes 
überlassen^.  Findet  dasselbe  keinen  zur  Besorgung  der  Geschäfts- 
führung des  exequierten  Unternehmens  tauglichen  Verwalter  in  der 
Verwalterliste,  ernennt  es  aber  dennoch  einen  aus  derselben  (§  107 
Satz  1)  oder  hält  es  den  selbst  aufserhalb  der  Liste  über  Vorschlag 
oder  von  Amts  wegen  und  nach  Einvernehmung  der  Parteien  (§  107 
Abs.  2)  bestellten  Verwalter  für  nicht  oder  nicht  genügend  be&higt, 
um  die  Geschäftsführung  des  konzessionierten  Gewerbes  selbst  zu 
übernehmen,  oder  gibt  es  dem  Antrage  auf  Fortbelassung  der  bis- 
herigen Geschäftsführung  statt,  so  stellt  es  bei  der  zuständigen  Ver- 
waltungsbehörde gar  nicht  den  Antrag  auf  Genehmigung  des  bestellten 
Verwalters,  als  Stellvertreters  in  der  Ausübung  des  bezüglichen 
Gewerbes.  Der  bestellte  Verwalter  ist  infolgedessen  nicht  befugt, 
das  betreffende  konzessionierte  Gewerbe  selbst  auszuüben  und  demnach 
genötigt,  es  nach  wie  vor  entweder  unmittelbar  durch  den  Vei> 
pflichteten  oder  dessen  Stellvertreter  oder  durch  einen  anderen  Stell- 
vertreter betreiben  zu  lassen.  Das  Recht  der  Oberaufsicht,  der  Leitung 
und  der  Eontrolle  der  Geschäftsführung  steht  dem  Verwalter  aber  in 
eben  dem  Mafse  zu,  wie  sie  dem  Inhaber  des  konzessionierten  Gewerbes 
selbst  gegenüber  dem  von  ihm  bestellten  Stellvertreter  zusteht  Der 
Verwalter  hat  daher  auch  das  Recht,  dem  Verpflichteten  die  bisherige 
Ausübung  des  Betriebes  zu  untersagen  oder  dem  bestellten  Stellver- 
treter des  letzteren  zu  kündigen,  ihn  zu  entlassen  und  um  Bestellung 
eines  anderen  Stellvertreters  den  Antrag  zu  stellen.  Er  ist,  trotzdem 
die  unmittelbare  Geschäftsführung  nicht  auf  ihn  übergegangen  ist, 
dennoch  berechtigt,  dem  Stellvertreter  Weisungen  über  seine  Geschäfta- 

^*  Die  £.0.  schreibt  die  gerichtliche  Einholung  der  Genehmigung  der  Verwal- 
tnnff  sbehörde  bezüglich  des  ernannten  Verwalters  nur  beikonzessioniertenGe- 
weroen  vor.  Rücksichtlich  der  freien  und  handwerksmäfsigen  Grewerbe 
bleibt  es  bei  den  Bestimmungen  der  Qewerbeordnungr  (§  843  Abs.  3).  Zur  Fortfuh- 
rung des  freien  oder  handwerksmäfsigen  Gewerbes  desV  erpflichteten  durch  den  Ver- 
walter ist  daher  zwar  keine  neue  Anmeldung  nötig,  wohl  aber  ist  die  Anzeige  des 
Verwalters  als  Stellvertreters  bei  der  Gewerbebehörde  zu  erstatten  und  bedarf  der 
Verwalter  zum  unmittelbaren  Betriebe  eines  Handwerkes  des  Befähigungsnach- 
weises (§§  55  Abs.  2  u.  56  Gewg.Nov.  vom  15.  März  1883  No.  89  E.G.B.,  Leit- 
faden  für  Zwangsverwalter  P.  98,  Fürstl  §  343  No.  2).  Diese  Anzeige- 
pflicht trifft  aber  nach  §  55  Gewg.Nov.  den  Verpflichteten  und  nur  mittel- 
Dar  mit  Rücksicht  auf  §  139  Gew.O.  auch  den  Zwangsverwalter. 

«Dr.  ErnstBum,  Bem.  zur  Praxis  der  E.O.,  Jur.  Bl.  1899  No.  50  S.  590, 
läfst  darüber  offenbar  den  betreibenden  Gläubiger  entscheiden.  Allein  daför 
bietet  das  Gesetz  keinen  Anhaltspunkt.  Denn  einerseits  mufs  bei  widerstreiten- 
den diesbezüglichen  Anträgen  des  Gläubigers  und  des  Verpflichteten  ohnehin 
notwendigerweise  der  Richter  entscheiden,  andererseits  bestent  keine  gesetzliche 
Bestimmung,  welche  den  Richter  zwingen  würde,  einem  diesf&lligen  einseitigen 
Antn^e  des  betreibenden  Gläubigers  stattzugeben.  Es  erübrigt  also  mangds 
einer  oiesfäUieen  gesetzlichen  Vorschrift  nichts  anderes ,  als  die  Entschetdung 
dieser  Frage  überhaupt  dem  Richter  zuzuweisen. 
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ftlhrung  zu  erteilen  oder  auf  Grund  des  §  109  Abs.  4  durch  das 
Exekutionsgericht  erteilen  zu  lassen,  so  dafs  er  auch  dann,  wenn  die 
unmittelbare  Geschäftsführung  auf  ihn  nicht  übergegangen  ist,  die 
«Stellung  eines  Verwalters  des  in  Zwangsverwaltung  gezogenen  kon- 
zessionierten Gewerbes  innehat ,  und  keineswegs  blols  auf  die  Ein- 
hebung der  reinen  Nutzungen  beschränkt  ist^.^ 

Wenn  in  jenen  Fällen,  in  welchen  die  Befugnis  zur  unmittelbaren 
Ausübung  des  konzessionierten  Gewerbes  auf  den  Verwalter  nicht 
übergeht,  letzterer  es  bei  dem  bisherigen  Betriebe  des  Gewerbes  seitens 
des  Verpflichteten  sein  Bewenden  finden  lädst,  hat  der  Verpflichtete 
fbr  seine  unaufgefordert  und  im  eigenen  Interesse  vollbrachte  Arbeits- 
leistung keinen  Entlohnungsanspruch.  Er  ist  aber  jedenfalls  zu  dieser 
Arbeitsleistung  nicht  verpflichtet  Wenn  er  sie  daher  nur  über  Auf- 
forderung (Bestellung)  aes  Verwalters  ausübt,  oder  ausdrücklich 
hiefUr  ein  Entgelt  in  Anspruch  nimmt  oder  vereinbart,  so  gebührt 
ihm  auch  eine  Entlohnung  und  dies  um  so  mehr,  als  der  Verwalter 
sonst  einen  anderen  Stellvertreter  aufnehmen  müfste  ^*.  Die  Gewerbe- 
behörden sind  im  Grunde  des  §  19  Gew.Ord.  nicht  berechtigt,  „die 
Genehmigung  des  von  den  Exekutionsgerichten  gemäfs  §  341  E.O. 
ernannten  Verwalters  eines  Gast-  oder  Schankgewerbes  und  die 
Genehmigung  des  bei  zwangsweiser  Verpachtung  eines  solchen  Ge- 
werbes einschreitenden  Pächters  grundsätzlich  zu  versagen.  —  Es 
bildet  vielmehr  die  Bewilligung  der  Exekution  durch  das  Gericht  den 
in  §  19  Abs.  3  Gew.Ord.  vorgesehenen  wichtigen  Grund,  bei  dessen 


^  Dies  widerspricht  nicht  der  Gewerbeordnung.  Dieselbe  verlangt  nicht, 
dafs  der  Betrieb  des  Stellvertreters  ein  selbstftniSger  sei.  Sie  berührt  das 
zwischen  dem  Qewerbeinhaber  und  dem  Stellvertreter  bestehende  privatrecht- 
liche Verhftltnis  nicht.  Der  Stellvertreter  kann  daher  auch  ein  Angestellter  des 
Gewerbeinhabers  sein  nnd  infolgedessen  in  einem  Abhftngitirkeitsverh&ltnisse  su 
letzterem  in  Beziehung  auf  die  Ausübune  und  den  Betrieb  aes  Gewerbes  stehen. 
Dem  Gewerbeinhaber  ist  der  Einflufs  an?  die  Gesch&ftsfühmni^  selbst  dann  nicht 
^tsogen,  weim  ihm  die  Qualifikation  zum  unmittelbaren  Betnebe  des  Gewerbes 
mangelt.  Das  geht  ans  den  Bestimmungen  der  g§  2  u.  8  in  Verbindung  mit  dem 
§  55  der  Gew.Novelle  vom  15.  März  1888,  R.G.B.  No.  89,  klar  hervor,  die  von  dem 
selbständigen  Betriebe  durch  einen  Stellvertreter  sprechen.  Die  Gewerbeord- 
nung^ verlangt  nur  im  öfientlichen  Interesse  die  Garantie,  dafs^  ein  handwerks- 
raäfsiges  oder  konzessioniertes  Gewerbe  von  einer  hierzu  befählen  Person  un- 
mittelbar betrieben  werde.  Wie  dann  das  Gewerbe  in  geschäftlicher  Beziehung 
betrieben  wird,  darauf  nimmt  sie  keinen  Einflufs.  Dieser  Betrieb  kann  au<£ 
seitens  des  hierzu  qualifizierten,  den  Betrieb  selbst  ausübenden  Inhabers  ein 
höchst  irrationeller  und  unzweckmäfsiger  sein,  ohne  dafs  die  Gewerbebehörde 
berechtigt  wäre,  diesfalls  einzuschreiten.  Sie  hat  im  weiteren  nur  mehr  daf&r 
zu  sorgen,  dafs  die  sonstigen  Vorschriften  der  Gewerbeordnung  nicht  übertreten 
werden,  und  dieses  Aufsicntsrecht  übt  sie  in  gleicher  Weise  gegen  den  Gewerbe- 
inhaber selbst  wie  gegen  den  Stellvertreter  desselben  aus. 

^  Zu  allgemein  daher  R.  Poilak,  a.  a.  0.  S.  81:  „Er  (der  Verpflichtete)  wird 
freilich  keine  Zahlunyg  dafür  (für  die  Arbeitsleistung)  verlangen  dürfen,  wenn  er 
sich  hierzu  bereit  &def  Allerdings  ist  weder  eine  Arbeitspflicht  des  Ver- 
pflichteten nodi  ein  Honorarrecht  des  arbeitenden  Verpflichteten  durch  die  KG. 
normiert,  aber  eben  deshalb  bedarf  es  hierzu  einer  stillschweigenden  oder  aus- 
drücklichen Vereinbarunfi[  (§S  1151  u.  1152  a.  b.  G.B.).  Durch  die  KG.  ist  aber 
auch  eine  Auskunftspflicht  des  Verpflichteten  nicht  normiert,  die  Poilak 
trotzdem  unter  Heranziehung  der  Analogie  der  S§  47  ff.  KG.  und  77  K.G.  (??)  an- 
nimmt Davon,  dafs  der  vom  Verwalter  bei  ofer  Verwaltunff  der  Liegenschaft 
mit  verwendete  Verpflichtete  und  dessen  sich  hierbei  beteiligenden  Familien- 
angehörigen honoriert  werden  müssen,  geht  auch  der  Leitfaden  für  Zwangs- 
verwalter S.  85  aus. 

28* 
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436         §  342.    AnmerkoDg  der  Zwangsverwaltung  im  Handelsregister. 

Vorliegen  die  Ausübung  des  Gewerbes  durch  einen  Stellvertreter  oder 
die  Verpachtung  von  der  Gewerbebehörde  zu  bewilligen  ist"  (Ver. 
V.  7.  Mai  1901,  J.M.V.B.  1901  No.  12). 


§  342. 

Bei  UntemehmungeD,  deren  Firma  im  Handebregister  eingetragen  ist,  moXs 
die  Bewilligang  der  Zwangsverwaltung  und  der  Name  des  Verwalters  im  Register 
angemerkt  und  bekannt  gemacht  werden.  Die  Rechtswirkung  dieser  Beluinnt- 
machonff  bestimmt  sich  nach  Artikel  46  des  Handelsgesetsbuches.  Die  Anmerkung 
im  Handelsregister  ist  vom  Ezekutionsgerichte  von  Amts  wegen  zu  veranlassen. 

Der  Yerwiüter  hat  seine  Unterschrift  persönlich  vor  dem  Handelsgerichte 
in  zeichnen  oder  die  Zeichnung  in  beglaubigter  Form  einzureichen. 

Das  Exekutionsgericht  kann  auch  bei  anderen  Unternehmungen  auf  Antrag 
oder  von  Amts  wegen  die  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  und  die  Ernennung 
des  Verwalters  durch  Anzeige  in  den  öffentlichen  Blättern  oder  auf  andere  orts- 
übliche Weise  verlautbaren  lassen. 

I.  Die  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  im  Han- 
delsregister. Bei  Unternehmungen,  deren  Firma  im  Handels- 
register eingetragen  ist,  sei  es  die  einer  Handelsgesellschaft,  oder 
eines   Einzelkaufmannes,   nicht  aber    bei   Erwerbs-  und   Wirtschafts- 

fenossenschaften ,  deren  Firmen,  selbst  wenn  sie  als  Kaufleute  zu 
ehandeln  sind,  nicht  in  das  Handelsregister,  sondern  in  das  für  sie  be- 
sonders bestehende  Qenossenschaftsregister  eingetragen  werden 
(§§  7  und  13  des  Ges.  v.  9.  April  1873  No.  70  R,G.B.)V 
mufs'  die  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  der  Unternehmung 
und  der  Name  des  Verwalters  im  Handelsregister  angemerkt  und 
bekannt  gemacht  werden.  Dies  ist  vom  Exekutionsgerichte  von 
Amts  wegen  zu  veranlassen.  Der  Verwalter  hat  seine  Unterschrift 
persönlich  vor  dem  Handelsgerichte  zu  zeichnen  oder  die  Zeichnung 
m  beglaubigter  Form  einzureichen*. 


1  Ohne  Nötigung  stellt  Furstl  §  342  und  nach  ihm  2alnd,  Hd  exekueni 
S.  584,  sowie  R.  Po  Hak,  a.  a.  0.  S.  47,  die  Grenossenschaften  den  handelsgericht- 
lich protokollierten  Firmen  gleich.  Diese  Gleichstellung  erscheint  um  so  weniger 
Sereditfertigt,  als  an  anderen  Stellen  der  neuen  Civilprozefsgesetze ,  da,  wo  die 
ir  das  Handelsregister  oder  für  die  Handelsgesellschaften  erlassene  Norm  auch 
fQr  das  Genossenschaftsregister  und  die  Genossenschaften  gelten  soll,  diese  letz- 
teren insbesondere  auch  genannt  sind  (Art.  VIU  Z.  5  E.G.  z.  J.N.  §  51  Z.  1,  §  75, 
J.N.  §  873  Abs.  2  C.P.O.,  vffl.  auch  weiter  unten  Note  10).  Bei  ersteren  erfolgt 
die  eventuelle  Publikation  eoen  nach  §  342  Abs.  3.  Hat  doch  auch  der  O.G.H. 
in  der  Entsch.  vom  22.  Febr.  1900  Z.  1536  J.M.V.B.  1900  No.  218  erkannt, 
dafs  die  Bestimmungen  der  §§  5  u.  6  des  Anfechtungsgesetzes  auf  registrierte  Er- 
werbs- und  Wirtschaftsgenossenschaften  keine  Anwendung  finden. 

*  Vgl.  die  sehr  beachtungswerten  legislativpolitischen  Bedenken  Wafieks 
gegen  diese  gesetzliche  Bestimmung  in  Ger.Ztg.  1898  No.  30  S.  234  III. 

*  Diesen  Zusatz  hat  die  Gem.  Konferenz  gemacht,  indem  sie  diese  Ab- 
Änderung  in  ihrem  Berichte  ad  II  1,  IV  S.  4  u.  5  unter  jene  redaktionellen 
Änderungen  einreihte,  welche  sich  zur  Vermeidung  einer  ungenauen  Teztierung 
als  Ergänzungen  oder  Änderungen  der  Ausschufsbeschlüsse  empfehlenswert 
erwiesen.  Sie  hat  jedoch  nicht  bedacht,  dafs  der  Verwalter  zu  dieser  Zeichnung 
seiner  Unterschrift  weder  vom  Exekutions-  noch  vom  Handelsgerichte  gleich  wie 
der  Kaufmann  (Art.  26  H.G.B.)  durch  Ordnungsstrafen  gezwungen  werden 
kann.  Denn  das  Recht  der  Ordnungsstrafe  ist  dem  Exekutionsgerichte  gegenüber 
dem  Verwalter  nur  in  den  F&llen  der  §§  115  u.  118  gegeben  und  kann  über  die- 
selben hinaus  nicht  willkürlich  ausgedehnt  werden.  Das  Exekutionsgerieht  kann 
bei  konstanter  Weigerung  oder  Unterlassung  dieser  Zeichnung  seitens  des  Ver- 
walters denselben  nur  im  Grunde  des  §  114  Aba.  3  entlassen.    Für  dieBechts- 
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§  342.    Bechtswirkong  der  Anmerkung  im  Handelsregister.  437 

Diese  Anmerkung  im  Handelsregister  hat  nicht  die  Rechtswirkung 
-der  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  im  Grundbuche  (§  98  Abs.  2). 
Letztere  Rechtswirkung  wird  vielmehr  in  sinngemäfser  Anwendung 
<[er  Bestimmungen  der  E.O.  über  die  Zwangsverwaltung  von  Liegen- 
schaften (§§  341,  334,  102  Abs.  3)  durch  die  Einführung  des  Ver- 
walters in  die  Unternehmung  (§  343)  herbeigeführt*. 

Die  Rechtswirkung  der  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  im 
Handelsregister  tritt  aber  nicht  schon  mit  dem  VoUzuge  dieser  An- 
merkung, sondern  erst  mit  deren  Bekanntmachung  ein. 

Die  Bekanntmachung  hat,  da  es  sich  um  eine  Eintragung  ins 
Handelsregister  handelt,  nach  Vorschrift  der  Art.  13  und  14  H.Q.B. 
und  des  §  11  Einf.Ges.  z.  H.G.B.  vom  Handelsgerichte  durch  eine 
oder  mehrere  Anzeigen  in  den  hiezu  bestimmten  öffentlichen  Blättern 
zu  geschehen,  gilt  jedoch  durch  die  einmalige  Einschaltung  der  Anzeige 
als  vollzogen.  Eine  andere  Bekanntmachung  dieser  Registereintragung, 
also  eventuell  durch  Edikt,  führt  die  im  Art  46  H.G.B.  bezeichnete 
Rechtswirkung  nicht  herbei*. 

U.  Rechtswirkung  der  Bekanntmachung  der  An- 
merkung im  Handelsregister.  Die  besondere  Rechtswirkung, 
welche  das  Gesetz  mit  der  vorschriftsmäXsigen  Bekanntmachung  der 
Anmerkung  der  bewilligten  Zwangsverwaltung  im  Handelsregister 
verbindet,  soll  sich  gemäfs  §  342  Abs.  1  nach  Art.  46  H.G.B.  be- 
stimmen. Da  ist  nun  zunächst  die  Aufmerksamkeit  darauf  zu  lenken, 
dafs  die  Rechtswirknng  des  Art.  46  H.G.B.  sich  nicht  blofs  auf 
Inanspruchnahmen  des  Prinzipales  seitens  Dritter  aus  von  denselben 
mit  aem  Prokuristen  nach  Erlöschung  der  Prokura  abgeschlossenen 
Rechtsgeschäften,  also  auf  Leistungen  des  Prinzipales,  beschränkt,  wie 
aus  dem  Worte  „entgegensetzen"  (Einrede-Einwendung) 
gefolgert  werden  könnte,  sondern  insbesondere  auch  bei  Inanspruch- 
nahme Dritter  seitens  des  Prinzipales  eintritt.  Denn  wenn  der 
Prinzipal  beispielsweise  den  Dritten  auf  Bezahlung  eines  Kaufpreises 
klagt,  letzterer  die  Bezahlung  an  den  Prokuristen  einwendet,  und  der 
Prinzipal  dem  gegenüber  repliziert,  dafs  zur  Zeit  der  Zahlung  an  den 
Prokuristen  die  Prokura  des  letzteren  bereits  erloschen  war,  so  setzt 
er  damit  und  dadurch  die  Erlöschung  der  Prokura  dem  Dritten  gewifs 
auch  entgegen  (Repliks-Einwendung).  Also  nicht  blofs  wenn 
der  Prinzipal  von  Dritten  geklagt  wird,  demnach  leisten  soll,  sondern 
auch  wenn  der  Prinzipal  selbst  klagt,  somit  der  Dritte  leisten  soll, 
aber  aus  der  Person  des  Prokuristen  Einwendungen  dagegen  erhebt, 
findet  die  Vorschrift  des  Art.  46  H.G.B.  Anwendung. 

Auf  das  Rechtsverhältnis  zwischen  Zwangsverwalter  und  Ver- 
pflichteten angewendet,  weist  aber  die  Vorschrift  des  Art  46  H.G^B. 
oezw.  die  nach  derselben  einzutreten  habende  Rechtswirkung  dem 
Verwalter   die  Stellung  des  Prinzipales,    dem  Verpflichteten  dagegen 

Wirkung  der  Anmerkan^  der  Zwan^sverwaltung  im  Handelsre^ster  ist  diese 
Zeichnung  der  Unterschrift  des  Verwuters  übrigens  irrelevant^  weil  diese  ßechts- 
wirkong  mit  der  Bekanntmachnns  der  Anmerknn^  eintritt,  wenn  auch  der 
Verwalter  seine  Unterschrift  nicht  in  oeglaubigter  Weise  zeichnet. 

^  Ebenso  R.  Pollak,  a.  a.  0.  S.  25  n.  26,  dann  S.  81  V. 

*  Weshalb  die  von  Fürstl  bei  §  842  reproduzierte  Bestimmung  des  §  873 
6e8ch.O.  über  den  Anschlag  der  Edikte  bei  Gericht  nicht  am  Platze  ist. 
Schauer  hat  in  seiner  E.O.  oei  §71  keineswegs  den  §842  übersehen,  unter  die 
Ediktfälle  einzureihen,  wie  Zalud,  Hd  exekuöni  S.  185  u.  584,  meint,  sondern 
spricht  mit  Recht  nur  von  der  Anzeige  in  den  öffentlichen  Büchern. 
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die  des  Prokuristen  zu,  obwohl  privatrechtlich  das  Rechtsverhältnis 
unter  ihnen  das  umgekehrte  ist.  Denn  was  bei  der  Zwangsverwaltang^ 
einer  Unternehmung  „erlischt^ ;  das  ist  die  Geschäftsbefug^is  des^ 
Verpflichteten  y  also  des  bisherigen  Inhabers  der  Firma  und  bezüglich 
dieser  ^Erlöschung^  soll  selbstverständlich  nicht  der  Verpflichtete 
gegen  den  Verwalter,  sondern  der  Verwalter  gegen  den  Verpflichteten 
geschützt  werden.  Dieser  Rechtsschutz  besteht  aber  darin,  aafs,  wenn 
die  Anmerkung  der  bewilligten  Zwangsverwaltung  im  Handelsregister 
geschehen  und  bekannt  gemacht  worden  ist,  der  Dritte  die  Be- 
willigung der  Zwangsverwaltung  —  als  die  hier  die  Un- 
gültigkeit der  Zahlung  herbeiführende  Tatsache  (§  110  Abs.  2)  — 
gegen  sich  gelten  lassen  mufs/,  dafs  also,  wenn  der  Verwalter  einer 
Unternehmung  Dritte  auf  Zahlung  oder  Leistung  aus  von  denselben 
mit  dem  Verpflichteten  eingegangenen,  zu  der  Unternehmung  gehörigen 
Rechtsgeschäften  klagt  und  ihm  von  den  Qeklagten  die  bereits  an 
den  Verpflichteten  geschehene  Zahlung  eingewendet  wird,  er  nicht  wie 
der  sonstige  Verwalter,  um  die  nochmalige  Zahlung  an  ihn  zu  er- 
wirken, beweisen  muCs,  dafs  dem  Dritten  zur  Zeit  der  Zahlung  die 
Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  oder  die  Übergabe  der  Liegen- 
schaft bezw.  der  Unternehmung  an  den  Verwalter  bekannt  war  (8  110 
Abs.  2),  sondern  dals,  weil  eben  die  Anmerkung  der  Zwangsverwaltong^ 
im  Handelsregister  und  deren  Bekanntmachung  von  Amts  wegen  schon 
bei  Einleitung  derselben  mit  der  Rechtswirkung  des  Art.  4(5  H.G.B. 
erfolgt,  der  Dritte  bei  gegen  ihn  geliefertem  Beweise,  dafs  zur  Zeit 
der  Zahlung  die  Zwangsverwaltung  bereits  bewilligt  war,  sich  von  der 
nochmaligen  Leistung  an  den  Verwalter  nur  unter  der  Bedingung^ 
befreien  kann,  wenn  von  ihm  bewiesen  wird,  dafs  er  zur  Zeit  der 
Zahlung  die  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  weder  gekannt  habe, 
noch  (bei  Anwendung  der  gewöhnlichen  Sorgfalt  eines  Kaufmannes)^ 
habe  kennen  müssen. 

Das  Anwendungsgebiet  des  Art.  46  H.G.B.  erstreckt  sich  nach 
Handelsrecht,  aber  wie  bereits  im  allgemeinen  hervoi^ehoben  wurde^ 
auch  auf  alle  weiteren  Fälle,  wo  der  vom  Prinzipal  belangte  Dritte 
eine  Erlöschung   der  gegen  ihn  eingeklagten  Leistungsverbindlichkeit 


*  Ebenso  Fürst!  zu  §  342  Abs.  1  und  der  Leitfaden  für  Zwangs- 
verwalter P.  100  Abs.  8,  letzterer  mit  dem  Unterschiede,  dafs  er  inkorrekter  Weise 
von  der  „Einleitung"  statt  „Bewilligung''  der  Zwangsverwaltung  spricht. 
Betreffs  der  „Zahlungen''  macht  nämücn  nicht  erst  das  an  den  Verpflichteten 
erlassene  Yerfugungsverbot  die  Zahlung  Dritter  an  denselben  ungültig,  sondern 
schon  die  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung,  schon  diese  steht  rechtlich  in 
dieser  Beziehung  der  Erlöschung  der  Prokura  gleich,  nur  mufs  noch  in  beiden 
Fällen  das  „Wissen"  bezw.  „Wissenmttssen'^  um  diese  Tatsache  zur  Zeit  der 
Zahlung  auf  Seite  des  Zahlers  hinzukommen. 

''über  die  Bedeutung  des  Ausdruckes  „habe  kennen  müssen"  in  den 
Art.  25  u.  46H.6.B.  ist  schon  bei  der  Nürnberger  Konferenz  als  auch  später 
unter  den  Schriftsteilem  vielfach  gestritten  worden  (vgl.  insbesondere  üahn» 
Komment.  I  S.  64  ff.,  und  Thöl,  Das  Handelsrecht  §  54).  Die  eingeklammerten 
Worte  entsprechen  jedoch  nach  der  heutzutage  herrschenden  Ansicht  dem  bei 
richtiger  Auslegung  sich  ergebenden  eigentlichen  Sinne  dieses  Ausdruckea.  Zu 
enge  formuliert  R.ro Hak  a.  a.  O.  S.  28  lit.  d:  „Drittschuldner  zahlen  ^tig  nur 
an  den  Verwalter,  sobald  die  Anmerkung  der  Verwaltung  im  Firmenr^ster  ent- 

""  ^ '      ^      "  der 

^alle 
beweist, 

dafs  er  zur  Zeit  der' Zahlung  die 'Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  nicht  habe 
kennen  müssen. 
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auf  andere  Art  als  durch  Zahlung  an  den  Prokuristen  oder  eine 
Änderung  derselben  im  Grunde  von  mit  dem  letzteren  abgeschlossenen 
Rechtsgeschäften,  z.  B.  durch  Schulderlafs,  Vergleich,  Abrechnung, 
Novation,  Kompensation  oder  wenn  er  den  Übergang  des  Rechtes  auf 
die  fragliche  Leistungsverbindlichkeit  an  einen  anderen  Gläubiger,  als 
den  Prinzipal  durch  Cession  oder  Assignation  des  Prokuristen  be- 
hauptet. Infolgedessen  mufs  in  Gemäfsheit  der  allgemeinen  Norm 
des  §  342  diese  über  die  „Zahlung*'  hinausgehende  Rechtswirkung 
des  Art.  46  H.G.B.  auch  rücksichtlich  der  im  Handelsregister  ange- 
merkten und  gehörig  bekannt  gemachten  Zwangsverwaltung  von 
Unternehmungen  eintreten.  Nur  ist  in  diesen  Fällen  die  die  objektive 
Ungültigkeit  des  Rechtsgeschäftes  begründende  Tatsache  nicht,  wie 
bei  der  Zahlung,  die  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung, 
sondern  dieZustellung  desVerfügungs  verbot  es  des  Exeku- 
tionsgerichtes an  den  Verpflichteten.  Der  Verwalter  einer 
Unternehmung  kann  daher  der  vom  geklagten  Drittschuldner  erhobenen 
Einwendung  des  Schulderlasses  etc.  seitens  des  Verpflichteten  das  an 
den  letzteren  zur  Zeit  des  Abschlusses  des  Rechtsgeschäftes  bereits 
zugestellt  gewesene  Verfügungsverbot  des  Exekutionsgerichtes®  nur 
insofern  entgegensetzen,  als  der  Drittschuldner  nicht  beweist,  dafs  er 
die  geschehene  Zustellung  des  Verfügungsverbotes  an  den  Verpflichteten 
beim  Abschluß  des  Rechtsgeschäftes  mit  letzterem  weder  gekannt 
habe,  noch  habe  kennen  müssen.  Diesen  Beweis  wird  er  aber  nicht 
herstellen  können,  wenn  er  nicht  beweist,  dafs  er  die  Bewilligung 
der  Zwangsverwaltung  weder  gekannt  habe,  noch  habe  kennen 
müssen.  Denn  hat  er  diese  Bewilligung  gekannt  oder  kennen  müssen, 
so  hat  er  auch  die  vorausgesetztermafsen  zur  Zeit  des  Abschlusses  des 
Rechtsgeschäftes  tatsächlich  bereits  erfolgte  Zustellung  des  Verfügungs- 
verbotes an  den  Verpflichteten  kennen  müssen,  d.  h.  er  kann  sich 
dann  nicht  entschuldigen,  dafs  er  bei  Kenntnis  von  der  bewilligten 
Zwangsverwaltung   über   die  noch  vorhandene  Berechtigung  des  Ver- 

Eflichteten  zum  Abschlufs  des  fraglichen  Rechtsgeschäftes  nicht  Er- 
undigungen  eingezogen  hat.  In  diesen  Fällen  ist  der  Verwalter 
einer  Unternehmung  sonach  ungünstiger  gestellt,  als  der  sonstige 
Verwalter,  welch  letzterem  gegenüber  der  Gegenbeweis  des  Geklagten, 
dafs  er  beim  Abschlüsse  des  Rechtsgeschäftes  die  Bewilligung  der 
Zwangsverwaltung  bezw.  das  an  den  Verpflichteten  erlassene  Ver- 
fügungsverbot weder  gekannt  habe,  noch  habe  kennen  müssen,  nach 
§  110  Abs.  2  nicht  zugelassen  ist.  Die  ratio  des  §  110  Abs.  2  geht 
eben  nur  dahin,  dafs  die  bona  fides  den  Schuldner  vor  der  noch- 
maligen Zahlung  an  den  Verwalter  schützen  soll,  nicht  aber  auch 
soweit,  dafs  die  bona  fides  den  Schuldner  auch  von  der  Bezahlung 
seiner  richtigen  und  bestehenden  und  nur  durch  eine  verbotswidrige 
Verfügung   des  Verpflichteten   ihm  erlassenen  Schuld  soll  befreien 


*  Sowie  der  Verpflichtete  nach  dem  infolge  der  Bewilligung  der  Zwanes- 
verwaltung  an  ihn  ergangenen  Verfagungs verböte  (§  99  Abs.  1)  eine  Geschärts- 
fordemng  nicht  erlassen,  vergleichen  oder  cedieren  Kann ,  ebensowenig  kann  er 
—  wie  R.  Po  Hak  a.  a.  0.  S.  19  u.  29  irrtümlich  annimmt,  vaL  auch  Neumann, 
£.0.  S.  188,  —  solange  die  Zwan^sverwaltung  dauert,  auf  die  Ausübung  des 
Grewerbebetriebes  überhaupt  verzichten,  tritt  ja  doch  Po  Hak,  S.  31  V,  selbst 
und  mit  vollem  Rechte  für  die  Unveräufserlichkeit  der  verwalteten  Unternehmung 
durch  den  Verpflichteten,  bezw.  für  die  Unwirksamkeit  derselben  in  Absicht  auf 
die  Durchführung  der  Zwangsverwaltung  ein. 
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können.  Nur  im  Geschäftsverkehr  mit  protokollierten  Firmen  soll  die 
entschuldbare  Unkenntnis  der  infolge  der  Bewilligung  der  Zwangs- 
verwaltung  eingetretenen  Erlöschung  der  Geschäftsbefugnis  des  Firmen- 
inhabers (analog  der  Erlöschung  der  Prokura)  den  Kontrahenten  mit 
demselben  nicht  zum  Nachteile  gereichen. 

Die  Anfechtung  des  Schulderlasses  oder  der  Cession  des  Ver- 
pflichteten etc.  nach  §S  29  und  30  des  Anfechtungsgesetzes 
vom  16.  März  1884  No.  36  R.G.B.  steht  dem  Verwalter  nicht  zu, 
weil  er  nicht  Vertreter  des  betreibenden  Gläubigers  ist  und  ihm  durch 
§  109  Abs.  3  nur  jene  Klagen,  diese  aber  kraft  eigenen  Rechtes  und 
unabhängig  vom  Anfechtungsgesetze  gegeben  wurden,  welche  zur 
Durchführung  der  Zwangsverwaltung  erforderlich  sind. 

Auch  in  jenen  Fällen ,  wo  der  Verwalter  auf  Grund  des  §  109 
Abs.  3  durch  verbotswidrige  Verfügungen  des  Verpflichteten  aus  der 
Verwaltungsmasse  herausgekommene  bewegliche  Sachen  fbr  dieselbe 
wieder  zurückfordert,  ist  die  Bestimmung  des  Art  46  H.G.B.  anwend- 
bar. Gerade  für  den  Hauptanwendungsfall  des  Art.  46  H.G.B.  aber, 
nämlich  bei  der  Inanspruchnahme  des  Prinzipals  bezw.  des  Verwalters 
seitens  Dritter  aus  mit  dem  Prokuristen  bezw.  Verpflichteten  ab- 
geschlossenen Rechtsgeschäften  zu  einer  Leistung  ist  die  gekenn- 
zeichnete Rechtswirkung  des  Art.  46  cit  für  die  Zwangsverwaltung 
nicht  zu  verwerten,  weil  einerseits  für  Klagen  Dritter  auf  Leistung 
aus  mit  dem  Verpflichteten  abgeschlossenen  Rechtsgeschäften  der  Ver- 
walter nicht  passiv  legitimiert  ist  (vgl.  oben  bei  §  110  ad  III.),  und 
weil  andererseits  gegen  den  Verpflichteten  erwirkte  Urteile  auf 
Leistung  selbst  bestimmter  zur  verwalteten  Unternehmung  gehöriger 
Waren  oder  anderer  Gegenstände  gegen  den  Verwalter  nicht  exequiert 
werden  können  (vgl.  oben  bei  §  103  ad  I). 

III.  Die  Publikation  der  bewilligten  Zwangsverwal- 
tung von  Unternehmungen,  die  imHandelsregister  nicht 
eingetragen  sind.  Nach  §  342  Abs.  2  kann  das  Exekutions- 
gericht* auch  bei  Unternehmungen,  welche  in  das  Handelsregister 
nicht  eingetragen  sind,  also  insbesondere  bei  ELrwerbs-  und  Wirtschafts- 
genossenschaften  ^^  auf  Antrag  oder  von  Amts  wegen  die  Bewilligung 
der  Zwangsverwaltung  und  die  Ernennung  des  Verwalters  durch  An- 
zeige in  den  öffentlichen  Blättern  oder  auf  andere  ortsübliche  W^se 
venautbaren.  Diese  Verlautbarung  hat  nicht  die  Rechtswirkung  des 
Art.  46  H.G.B.  Das  ominöse  „kann"  stellt  hier  aber  wieder  alles 
in  das  Ermessen  des  Richters,  ohne  demselben  die  geringste  Direktive 
darüber  zu  geben,  wann  diese  im  Gegensatze  zur  obligatorischen  An- 
merkung   im    Handelsregister    nur   fakultative    Publikation    der    be- 


'  Nicht  die  Exekutioosabteilting,  wie  Kreis,  Zwangsverwaltung  in 
Jnr.  Bl.  1899  No.  11  S.  125  in  der  Klammer  bemerkt.  Die  Verlautbaning  der 
bewilligten  Zwangsverwaltung  von  Unternebmangen  zu  veranlassen,  |^hört  nicht 
einmal  nach  §  8ä  Gesch.O.  zum  selbständigen  Wirkungskreise  der^xekutions- 
abteilung. 

^®  JDafs  es  nicht  gestattet  ist,  diese  exzeptionelle  Bestimmung  des 
§  842  Abs.  1  gegen  den  Wortlaut  des  Gesetzes  auch  auf  das  Genossenschafts- 
register  auszudehnen,  wurde  bereits  oben  im  Texte  ad  I  bemerkt.  Die  Et- 
wSgung,  dafs  dies  eine  Inkonsequenz  und  vermutlich  nur  ein  Übersehen  des  Ge- 
setzes sei,  reicht  nicht  aus,  um  dem  Verwalter  einer  genossenschaftlichen  Unter- 
nehmung das  ihm  durch  §  342  Abs.  1  gew&hrleistete  Recht,  die  Berufung  das 
Dritten  auf  den  ihm  angeblich  nach  Art.  46  H.G.B.  zukommenden  Schutz  seiner 
bona  fidcd  zurückzuweisen,  zu  benehmen. 
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willigten  Zwangsverwaltung  vorgenommen  werden  soll.  Die  Motive 
sagen,  es  solle  geschehen ,  wenn  es  zweckmäfsig  erscheine,  „die 
Einleitung  der  Zwangsverwaltung  und  die  Nominierung  des  Verwalters 
weiteren  Kreisen  bekannt  zu  machen,  —  sei  es,  um  die  Stellung  des 
Verwalters  im  Rechtsverkehr  zu  erleichtem,  sei  es,  um  dritte  Kontra- 
henten auf  die  besonderen  Verhältnisse  des  Unternehmens  aufmerksam 
zu  machen/  Das  wird  nun  allerdings  hauptsächlich  bei  Handels- 
unternehmungen zutreffen,  aber  wenn  für  die  Veranlassung  der 
anderweitigen  Publikation  der  Zwangsverwaltung  nur  die  eben  er- 
wähnten Gesichtspunkte  mafsgebend  sein  sollen,  und  wenn  namentlich 
—  wie  weiter  in  den  Motiven  ausgeführt  wird  —  die  Rücksicht  auf 
die  Schädigung  des  Kredites  des  Verpflichteten  durch  eine  solche 
Publikation  durchaus  aufser  Betracht  kommen  und  nur  der  Schutz 
dritter  Personen  hierbei  verfolgt  werden  soll,  dann  müfste  diese  Publi- 
kation immer  veranlafst  werden,  und  selbst  ein  vom  betreibenden 
Gläubiger  im  eigenen  Interesse  zur  Schonung  des  Kredites  der  ver- 
walteten Unternehmung  gestellter  entgegenstehender  Antrag  könnte 
daran  nichts  ändern.  Die  nach  dem  Gesetze  fakultative  Publikation 
wäre  hiernach  tatsächlich  doch  eine  obligatorische.  Hieraus  erhellt, 
dafs  diese  in  den  Motiven  gegebene  Anleitung"  nicht  zur  Richtschnur 
genommen  werden  kann,  da  sie  dem  Gesetze  widerspricht.  Nach 
diesem  ist  der  Richter  bei  der  Entscheidung  über  die  Veranlassung 
einer  anderweitigen  Publikation  der  bewilligten  Zwangsverwaltung 
vollkommen  frei,  und  er  wird  sich  daher  bei  dieser  Entscheidung  von 
der  Rücksicht  auf  die  in  dem  konkreten  Falle  seinem  Ermessen  nach 
8chutzbedürftigsten  Interessen  leiten  zu  lassen  haben,  gleichviel,  ob 
diese  Interessen  den  betreibenden  Gläubiger,  den  Verpflichteten,  den 
Verwalter  oder  dritte  Personen  betreffen. 

Gegen  Beschlüsse,  durch  welche  die  Anmerkung  und  Verlautbarung 
einer  bewilligten  Zwangsverwaltung  verfügt  wird,  ist  nach  §  345  Z.  6 
ein  Rekurs  unstatthaft",  wohl  aber  gegen  ihre  Versagung.  Das 
Wörtchen  „und"  ist  hier  nach  dem  gebrauchten  Worte  „Verlaut- 
barung" (§  342  Abs.  3)  im  Gegensatze  zu  „Bekanntmachung"  (§  342 
Abs.  1)  nicht  im  konjunktiven  Sinne,  wonach  der  Rekurs  nur 
^egen  die  Anmerkung  und  Bekanntmachung  ins  Handelsregister, 
nicht  aber  gegen  die  Verlautbarung   in   den  öffentlichen  Blättern  etc. 


^*  Der  „Leitfaden  für  Zwan^Bverwalter^  bemerkt  dagegen  wieder  im 
P.  101  Abs.  2:  „Der  Verwalter  hat  dies  insbesondere  dann  zu  beantragen,  wenn 
es  wünschenswert  ist,  die  Geschäftsfreunde  anf  die  besonderen  Verhältnisse  des 
Unternehmens  aufmerksam  zn  machen,  oder  falls  es  auf  den  Zuspruch  des  Publi- 
kums günstig  einwirken  kann,  wenn  es  von  der  neuen  Leitung  des  Unternehmens 
Kenntnis  erhält^. 

'*  £s  könnte  für  zweifelhaft  befunden  werden,  ob  der  §  345  Z.  6  sich  über- 
haupt auch  auf  die  im  §  842  Abs.  3  erwähnten  Verlautbarungen  beziehe,  da  er 
nur  von  der  Anmerkung  und  Verlautbarung  redet,  somit  nur  die  im  §  342  Abs.  1 
behandelte  Anmerkung  und  Bekanntmachung  im  Handelsregister  vor  Augen 
zu  haben  scheint:  allem  der  Abs.  1  spricht  von  „Bekanntmachung'^  und  nur 
der  Abs.  3  von -Verlautbarung",  und  dann  ist  die  Bekanntmachung  der  Ein- 
tragungen im  Handelsregister  durch  Verlautbarung  in  den  hierzu  bestimmten 
dflPentlichen  Blättern  eine  nach  dem  Handelsgesetzbuche  mit  der  Eintragung  not- 
wendig verbundene,  von  dem  betreffenden  Handelsgerichte  v^yi  Amts  wegen  zu 
veranlassende  und  daher  auch  in  unserem  Falle  von  einer  diesbezüglichen 
Requisition  des  Exekutionsgerichtes  ganz  unabhängige  Mafsregel.  Es  kann  daher 
unter  der  Verlautbarung  im  §  345  2.  6  in  der  Tat  nur  die  im  §  342  Abs.  3  ge- 
dachte Verlautbarung  verstanden  sein. 


Digitized  by 


Google 


442  i  ^^    Geschftftskreifl  des  Verwalten  im  aUgemeinen. 

(S  342  Ab0.  3)  auBgeschlossen  wäre,  sondern  im  disjunktiven  Sinne, 
iJso  im  Sinne  von  Beschlüssen,  welche  die  Anmerkung,  und  von  Be- 
schlüssen, welche  die  Verlautbarung  verfügen,  su  nehmen,  zunud  es 
Beschlüsse,  welche  die  Anmerkung  und  Verlautbarung  im  Sinne  des 
§  342  verfügen  könnten,  nicht  gibt,  da  neben  der  Anmerkung  und 
Bekanntmachung  im  Handelsregister  nicht  auch  noch  eine  Verlaut- 
barung im  Sinne  des  §  342  Abs.  3  verfügt  werden  kann.  Hiemach 
wäre  es  allerdings  stilistisch  richtiger  gewesen,  statt  dem  Worte  .und" 
das  Wort  «oder"  zu  setzen. 


n^ 


§S43. 

Der  Verwalter,  der  durch  das  Vollstreckongsorgan  in  das  zu  verwaltende 
Unternehmen  einzuf&hren  ist,  gilt  kraft  seiner  Bestellung  zu  allen  Gesch&ften 
und  Rechtshandlungen  ermächtigt,  welche  der  Betrieb  eines  Unternehmens  von 
der  Art  des  zu  verwaltenden  gewöhnlich  mit  sich  bringt. 

Der  Verwalter  ist  insbesondere  zum  Widerrufe  einer  vom  Verpflichteten  für 
den  Betrieb  des  in  Verwaltung  gezogenen  Unternehmens  erteilten  Prokura  oder 
Handelsvollmacht  berechtigt.  Femer  ist  er  zur  Empfangnahme  der  als  Wert- 
sendungen bezeichneten  Postsendungen  befuj^  welche  an  die  verwaltete  Unter- 
nehmung (Fabriksetablissement,  Handelsbetrieb)  gerichtet  sind. 

Inwieweit  die  dem  Inhaber  des  Unternehmens  in  gewerberechtlicher  Be- 
ziehung zukommenden  Befdgnisse  und  Obliegenheiten  auf  den  Verwalter  über- 
gehen, bestimmt  sich  nach  den  Vorschriften  der  Gewerbeordnung. 

I.  Einführung  des  Verwalters  in  das  zu  verwaltende 
Unternehmen.  Diesbezüglich  verweisen  wir  auf  die  Ausführungen 
zu  §  99  n.  c).  Vgl.  auch  P.  99  des  Leitfadens  für  Zwangs- 
Verwalter. 

II.  Geschäftskreis  des  Verwalters  eines  Unterneh- 
mens. 

1.  Im  allgemeinen.  Der  §  113  R.V.  bestimmte  im  ersten  Ab- 
sätze den  Umfang  der  technischen  (wirtschaftlichen)  Befugnisse 
und  Verpflichtungen  des  Verwalters,  und  im  zweiten  Absätze  den 
seiner  juri  stischen  Befugnisse. 

Den  technischen  Geschäftskreis  des  Verwalters  umschrieb  der 
citierte  erste  Absatz  dahin,  dafs  der  Verwalter  „alle  zur  ordnungs- 
mäfsigen  und  vorteilhaften  wirtschaftlichen  Benützung 
der  ihm  üb  ergebenen  Liegenschaft  dienenden  Veranstal- 
tungen zu  treffen  hat",  den  juristischen  dagegen  der  zweite 
Absatz  dahin,  dafs  der  Verwalter  „kraft  seiner  Bestellung  be- 
fugt ist  .  .  .  alle  Rechtsgeschäfte  und  Rechtshandlungen 
vorzunehmen,  welche  die  Verwaltung  und  Bewirtschaf- 
tung von  Liegenschaften  solcher  Art,  wie  es  die  in  Exe- 
kution gezogene  ist,  gewöhnlich  mit  sich  bringt" 

In  dem  an  Stelle  des  §  113  R.V.  getretenen  §  109  des  Gesetzes 
wurde  die  im  ersten  Absätze  des  ersteren  enthaltene  Umschreibung 
des  technischen  Geschäftskreises  des  Verwalters  beibehalten, 
bezüglich  des  im  zweiten  Absätze  des  §  113  R.V.  festgestellten  Um- 
fanges  seiner  juristischen  Befugnisse  aber  schien  der  Gem. 
Konferenz,  dafs  hierdurch  dem  Verwalter  ein  Übermafs  von  Be- 
fugnissen eingeräumt  werde,  welches  zum  Schaden  des  Verpflichteten 
ausschlagen  könne.  Wie  infolgedessen  an  Stelle  des  zweiten  Absatzes 
des  §  113  R.V.  der  gegenwärtige  dritte  Absatz  des  §  109  in  das  Ge- 
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setz  Aufnahme  £GUid,  wie  hierdurch  statt  der  beabsichtigten  Ein- 
schränkung des  juristischen  Geschäftskreises  des  Verwalters  eine 
unbeabsichtigte  Erweiterung  desselben  eintrat,  und  wie  trotz- 
dem angesichts  der  Selbständigkeit  des  Gesetzes  gegenüber  den  Mo- 
tiven daran  festgehalten  werden  müsse,  dafs  dieser  erweiterte 
rechtliche  Geschäftskreis  des  Verwalters  Gesetz  sei,  wurde 
oben  bei  §  109  ausgeführt.  Im  §  343  Abs.  1  hat  aber  die  Gem. 
Konferenz  die  im  §  346  Abs.  1  R.V.  enthalten  gewesene,  dem  §  113 
Abs.  2  R.V.  adäquate  Formulierung  des  juristischen  Geschäftskreises  des 
Verwalters,  nach  welcher  derselbe  nur  Kechtsgeschäfte  und  Rechtshand- 
lungen umfafst,  „welche  der  Betrieb  eines  Unternehmens  von 
der  Art  des  zu  verwaltenden  gewöhnlich  mit  sich  bringt", 
stehen  gelassen,  und  erscheint  infolgedessen  der  juristische  Geschäfts- 
kreis des  Verwalters  einer  Unternehmung  gegenüber  dem  des  Ver- 
walters einer  Liegenschaft  in  der  Tat  verengert.  Allein  da  die  Be- 
stimmungen der  E.O.  über  die  Zwangsverwaltung  von  Liegenschaften 
nach  der  Anordnung  der  §§  341  Abs.  1  u.  334  Abs.  2  auch  auf  die 
Zwangsverwaltung  von  Unternehmungen  sinngemäfs  anzuwenden  sind, 
so  gilt  der  §  109  Abs.  3  auch  für  die  Zwangsverwaltung  von  Unter- 
nehmungen, und  es  ist  deshalb  auch  der  Verwalter  einer  Unternehmung- 
kraft  seiner  Bestellung  zu  allen  Rechtsgeschäften,  Rechtshandlungen 
und  Klagen  befugt,  welche  zur  Durchführung  der  Zwangs - 
Verwaltung  erforderlich  sind,  also  nichtblofs  zu  jeuen^ 
welche  der  Betrieb  eines  Unternehmens  von  der  Art  des  zu  verwal- 
tenden gewöhnlich  mit  sich  bringt.  Für  die  Zwangsverwaltung 
von  Unternehmungen  gilt  aber  weiter,  aus  demselben  Grunde  wie  der 
§  109,  so  auch  der  §  112,  und  es  bedarf  daher  auch  der  Verwalter 
einer  Unternehmung  zu  Verfügungen,  welche  nicht  im  gewöhnlichen 
Wirtschaftsbetriebe  inbegriffen  sind,  sowie  zu  allen  sonstigen  Mafs- 
regeln  von  besonderer  Wichtigkeit  der  Zustimmung  des  Exekutions- 
gerichtes ^.  Der  §  343  Abs.  1  bestimmt  aber  auch  keineswegs  den 
absoluten,  sondern  nur  den  selbständigen  rechtlichen  Geschäfts- 
kreis des  Verwalters,  ein  Umstand,  der  leicht  übersehen  werden  kann 
und  eben  deshalb  geeignet  ist,  die  Anschauung  über  den  Geschäfts- 
kreis des  Verwalters  einer  Unternehmung  zu  beirren*. 

1  Bechtsgeschäfte  und  Rechtshandlungen,  welche  über  den  im  §  109  nor> 
mierten  allgemeinen  oder  absoluten  Geschaftskreis  des  Verwalters  hinausgehen, 
kann  selbst  das  Ezekutionsgericht  nicht  wirksam  konsentieren  (§  112)  und  den 
Verwidter  nicht  zu  denselben  anweisen  (§  109  Abs.  4).  Ebenso  R.  P  o  1 1  a  k , 
a.  a.  0.  S.  41. 

*  Der  §  343  Abs.  1  bezw.rder  §  346^ Abs.  1  R.V.  war  eigentlich  vom  Stand- 
punkte des  Entwurfes  überflüssig.  Denn  der  §  113  Abs.  2  ß.V.,  der  ja  nach 
dem  Entwürfe,  und  zwar  nach  §  844  Abs.  1  K.V.  ebenso  wie  der  §  309  nach 
§  341  Abs.  1  des  Gesetzes  auf  die  Zwangsverwaltune  von  Unternehmungen 
sinngemäfs  anzuwenden  war,  konnte  in  dieser  seiner  Anwendung  auf  letztere 
ffar  nicht  anders  formuliert  werden,  als  dafs  der  Verwalter  von  Unternehmungen 
Sraft  seiner  Bestellung  zu  allen  Geschäften  und  Rechtshandlungen  für  ermäch- 
tigt gilt,  welche  der  Betrieb  eines  Unternehmens  von  der  Art  des  zu  verwal- 
tenden gewöhnlich  mit  sich  bringt.  Allein  für  den  Entwurf  tru^  die  Bestimmung 
des  §  346  Abs.  1  R.V.  wenigstens  zur  Deutlichkeit  und  Klarheit  bei,  indem  hier 
die  vorgeschriebene  analoge  Anwendung  aus  dem  §  113  Abs.  2  vom  Gesetzent- 
wurfe selbst  gezogen  und  eine  vollständige  Übereinstimmung  zwischen  §  113 
Abs.  2  und  §  §46  Abs.  1  hergestellt  wurde.  Nach  dem  Gesetze  aber  macht  der 
§  343  Abs.  1  —  nachdem  dessen  analoge  Bestimmung  im  §  113  Abs.  2  R.V.  eli- 
miniert und  durch  §  109  Abs.  3  des  Gesetzes  ersetzt  wurde  —  den  Eindruck,, 
dafs  durch    denselben   der  Umfang  des   rechtlichen   Geschäftskreises   des   Ver- 
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Der  allgemeine  oder  absolute  technische  wie  juristische  Geschftfts- 
kreis  des  Verwalters  einer  Unternehmung  deckt  sich  daher  vollkommen 
mit  dem  des  Zwangs  Verwalters  von  Liegenschaften,  Forderungen  und 
Rechten.  Wir  werden  aber  weiter  unten  unter  2.  b)  sehen,  dafs  dies 
trotz  der  Bestimmung  des  §  343  Abs.  1  auch  rttcksichtlich  des  selb- 
ständigen Geschäftskreises  des  Verwalters  zutrifft. 

2.  Im  besonderen  gilt  rücksichtlich  des  im  vorigen  Absätze 
dargelegten  allgemeinen  wirtschaftlichen  und  rechtlichen  Geschftfts- 
kreises  des  Zwangsverwalters  einer  Unternehmung  folgendes: 

a)  Die  Elagslegitimation  des  Verwalters  einer  Unternehmung 
ist  dieselbe,  wie  die  des  sonstigen  Zwangsverwalters  (vgl.  bei  §  110 
III.).  Er  kann  alle,  sowohl  durch  seine  eigene  Geschäftsführung  als 
auch  durch  den  bisherigen  Betrieb  des  Verpffichteten  dem  letzteren 
entstandenen  Geschäftsforderungen,  soweit  sie  nicht  getilgt  sind,  gegen 
die  Schuldner  „als  Zwangsverwalter*'  einklagen  und  die  Leistung  an 
sich  als  Zwangsverwalter  verlangen,  dieselben  können  ihm  aber  auch 
alle  ihnen  gegen  den  Verpflichteten  zustehenden  Einwendungen, 
namentlich  auch  die  der  Kompensation'  entgegensetzen.  Er  kann 
aber  wegen  der  unerfüllt  gebliebenen  Geschäftsverbindlichkeiten  des 
Verpflichteten  oder  wegen  der  eigenen  als  Zwangsverwalter  übeiv 
nommenen  und  nicht  erfüllten  Verbindlichkeiten  nicht  geklagt  werden, 
sollte  es  sich  selbst  um  die  Lieferung  von  in  dem  verwalteten  Unter- 
nehmen vorhandenen  Waren  oder  von  Gegenständen,  die  in  demselben 
erzeugt  werden,  oder  endlich  um  die  Gegenleistung  des  Verwalters 
f(ir  die  seitens  seines  Kontrahenten  bereits  erfüllte  Leistung  handeln, 
weil  der  Zwangsverwalter  durch  seine  als  Zwangsverwalter  vor- 
genommenen Rechtshandlungen  nicht  sich,  sondern  trotz  der,  oder 
richtiger  wegen  der  dem  Verpflichteten  eingestellten  Dispositionsbefug- 


walters eines  Unternehmens  überhanpt  und  im  allgemeinen,  und  zwar  im 
Gegensätze  zu  dem  des  sonstigen  Zwanssverwalters  nach  §  109  gezogen  werde, 
da  ja  die  §§  341—344  nur  den  Zweck  haben,  die  Abweichungen  der  Zwangsver- 
waltung  von  Unternehmungen  von  der  Zwangsverwaitung  von  Liegenschaften, 
Forderungen  und  Rechten  festzustellen.  Dadurch  würde  der  gerade  eine  gröfsere 
Beweglichkeit  und  Freiheit  erheischende  rechtliche  Geschäftskreis  des  Verwalters 
einer  Unternehmung  gegenüber  dem  des  sonstigen  Zwangsverwalters  allerdings 
eine  sehr  erhebliche  Einschränkung  erleiden.  Indessen  hatte  —  wie  bereits  her- 
vorgehoben —  auch  nach  dem  Entwürfe  der  als  §  348  Abs.  1  unverändert  her- 
übergenommene §  346  Abs.  1  R.y.  nicht  die  Bedeutung,  dafs  durch  denselben 
der  absolute,  die  äufsersten  Befugnisse  bezeichnende  rechtliche  Geschäfbskreis 
•des  Verwalters  einer  Unternehmung  abgesteckt  werden  sollte,  sondern  es  wurde 
durch  denselben  ebenso  wie  durch  ^113  Abs.  2,  wie  sich  aus  den  Bestimmungen 
der  §§  113  Abs.  3  und  115  Abs.  1  K.V.  (§§  109  Abs.  4,  112  Abs.  1  Ges.)  er«bt, 
nur  ofer  selbständige,  d.  h.  der  einer  Zustimmung  des  Exekutionsgerichtes 
nicht  bedürfende  rechtliche  Geschäftskreis  des  Verwalters  einer  Unter- 
nehmung festgestellt,  allerdings  im  Gegensatze  zu  §  113  Abs.  1  ß.V.  bezw.  §  109 
Abs.  2  Ges.,  in  welchen  offenbar  der  wirtschaftliche  Geschäftskreis  des 
Verwalters  im  allgemeinen  umschrieben  wurde,  da  „ordnunje^smäf sig" 
auch  eine  aufserordentliche,  aus  dem  gewöhnlichen  Wirtschaftsbetnebe  heraus- 
fallende Benützung  der  Liegenschaft  sein  kann.  Diese  Bedeutung  der  Feststel- 
lung „des  selbständigen  rechtlichen  Geschäftskreises'*  des  Verwalters  mufs  man 
dem  §  343  Abs.  1  auch  gegenwärtig  nach  dem  Gesetze  beilegen.  Für  die  Inter- 
pretation wichtig  wird  diese  Erkenntnis  von  dem  Sinne  des  §  843  Abs.  1  bei 
der  Beurteilung  des  zweiten  Absatzes  des  §  343,  wie  aus  den  weiteren  Text- 
ausfuhrungen  ad  2.  b)  hervorgeht. 

>  Letztere  halten  ohne  allen  Grund  für  ausgeschlossen  die  oberen  Instanzen 
in  der  in  Sammig.  N.F.  II  No.  470,  G.H.  18D9No.21  mitgeteilten  Entsch.  vom 
18.  Jan.  1899  Z.  17  905. 
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niese  in  dem  Unternehmen  —  nur  diesen  berechtigt  und  verpflichtet» 
Dies  kann  nicht  befremden,  weil  ganz  das  nämliche  bei  einem  vom 
Verpflichteten  selbst  bestellten  Verwalter  eintreten  würde,  da  es  eine 
notwendige  Folge  des  Mandatsverhältnisses  ist  (§  1017  a.  b.  Q.B.). 
Selbst  in  dem  Falle,  wenn  es  sich  um  eine  Leistung,  Duldung  oder 
Unterlassung  hinsichtlich  einer  individuell  bestimmten,  zur  verwalteten 
Unternehmung  gehörigen  und  daher  in  der  Gewahrsame  des  Ver- 
walters befindlichen  Sache  handelt,  wo  also  die  ErfUUung  der  Verbind* 
lichkeit  dem  Verpflichteten  durch  die  Entziehung  seiner  Dispositions- 
befugnis über  die  zur  verwalteten  Unternehmung  gehörigen  Sachen 
unmöglich  und  nur  dem  Verwalter  möglich  ist,  ist  der  letztere  zur 
diesbezüglichen  Klage  nicht  passiv  legitimiert^.  Es  kann  auch  in 
diesen  Fällen  die  gegen  den  Verpflichteten  gerichtete  Klage  „nicht  für 
dermal*"  aus  dem  Grunde  abgewiesen  werden,  weil  infolge  des  an  den 
Verpflichteten  ergangenen  Verfügungsverbotes  bei  diesem  die  recht- 
liche Unmöglichkeit  der  Erfüllung  für  die  Dauer  der  Zwangsverwal- 
tung eingetreten  sei.  Denn  diese  rechtliche  Unmöglichkeit  der  Er- 
füllung oder  Leistung  ist  auf  Seite  des  Verpflichteten  wegen  des  Ver- 
botes, in  dem  Unternehmen  etwas  zu  verfügen,  ebensowenig  vorhanden^ 
wie  beim  Minderjährigen  wegen  dessen  allgemeiner  Handlungsunfähig- 
keit Insbesondere  ist  sie  nicht  vorhanden  bei  Geldforderungen  und 
Ansprüchen  Dritter,  welche  auf  Leistung  von  nur  der  Gattung  nach 
bestimmten  Sachen  gerichtet  sind,  mögen  sie  auch  in  dem  verwalteten 
Unternehmen  selbst  tatsächlich  vorhanden  sein  oder  in  demselben  er- 
zeugt werden,  weil  die  schuldigen  Zahlungen  oder  zu  liefernden  Gat- 
tungssachen auch  aus  dem  anderweitigen  Vermögen  des  Verpflichteten 
oder  von  ihm  aus  anderen  gleichen  oder  ähnlichen,  ja  aus  seinen 
eigenen  sequestrierten  Unternehmungen  geliefert  werden  können  und 
der  etwaige  Mangel  an  anderweitigem  Vermögen  hierzu  auf  Seite  des 
Verpflichteten  kein  Aufhebungsgrund  der  Obligation  ist*. 


*  Die  von  mir  in  meiner  „Seq[uestration  nach  österr.  Recht"  S.  98 
n.  100  für  diese  Fälle  ausnahmsweise  zugestandene  Passivlegitimation  des  Ver- 
walters gebe  ich  jetzt  als  inkonsequent  auf. 

»  R.  PoUak,  a.  a.  0.  S.  34—37,  h&lt  den  Verwalter  auf  Grund  des  §  34a 
für  berechtigt  und  verpflichtet,  sowohl  die  Aktiv-  wie  die  Passivprozesse  für  den 
Verpflichteten  als  dessen  Prozefsvertreter  zu  fahren;  der  Verpflichtete  sei  zwar 
„auch  ohne"  (?)  den  Verwalter  aktiv  und  passiv  zu  den  Prozessen  legitimiert, 
aber  die  wider  ihn  persönlich  erwirkten  Urteile  seien  in  das  verwaltete  Unter- 
nehmen nicht  vollstreckbar.  Darin  liegt  zunächst  eine  Verwechselung  der  legiti  - 
matio  ad  causam  mit  der  legitimatio  ad  processum.  Ist  der  Verwalter  nur 
Prozefsvertreter  des  Verpflichteten,  dann  kann,  wenn  das  gegen  den  letzteren 
persönlich  erwirkte  Urteil  in  das  verwaltete  Unternehmen  nicht  vollstreckbar 
ist,  es  auch  nicht  dadurch  vollstreckbar  werden,  dafs  der  Verpflichtete  in  dem 
Prozesse  von  dem  Verwalter  vertreten  wurde.  Ist  dagegen  der  Verwalter  passiv 
zu  den  Prozessen  legitimiert,  dann  kann  es  nicht  auch  der  Verpflichtete  sein. 
Dafs  aber  der  Verwalter  zu  den  Prozessen  passiv  legitimiert  wäre,  ist  auch  die 
Ansicht  R.  Pollaks  nicht,  da  er  sonst  nicht  auf  S.  »4  «sagen  könnte,  dafs  der 
Verpflichtete  hinsichtlich  der  Aktiv-  und  Passivprozesse  nicht  berechtigt  sei, 
Nebenintervenient  zu  sein,  weil  er  Hauptpartei  sei.  Der  Verwalter  ist  aber  über- 
haupt weder  Prozefsvertreter  noch  sonstiger  Vertreter  des  Verpflichteten 
nach  Art  des  Vormundes,  Kurators  oder  Masseverwalters  oder  öffentlich- 
rechtlicher  Vertreter  des  Verpflichteten,  wiePollak  meint  Aus  der  E.O. 
läfst  sich  vielmehr  nur  soviel  ableiten,  dafs  der  Verwalter  gesetzlicher  Ver- 
walter des  Verpflichteten  rücksichtlich  eines  bestimmten  Vermögensbestand- 
teiles oder  Vermögenskreises  des  letzteren  mit  einem  gesetzlich  umschriebenen 
Geschäftsumfan^ße  ist  und  nur  insofern  der  Verwalter  Vertreter  des  Vermögens- 
herm  ist,  insofim  ist  auch  der  Zwangsverwalter  Vertreter  des  Verpflichteten. 
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Auf  Grund  der  gegen  den  Verpflichteten  erwirkten  Urteile  kann 

jedoch  unbeschränkt  Exekution   nur  auf  das  sonstige  Vermögen  des 

verpflichteten  geführt   werden.     Auf  die    verwaltete   Unternehmung 

ist  die  ElsekutionsfUhrung  nur  durch  Zwangsverwaltung  zulässig  (§§  103, 

262,  341). 

b)  Die  Geschäftsführung  des  Verwalters.  Der  Verwalter 
einer  Unternehmung  ist  bei  seiner  Geschäftsführung  zunächst  an  die 
Vorschriften  der  Gewerbeordnung  gebunden  (§  343  Abs.  3)*. 
Er  kann  daher  das  Gewerbe  des  Verpflichteten  nur  entweder  als 
dessen  Stellvertreter  selbst  betreiben  oder  es  durch  den  Verpflichteten 
oder  einen  anderen  Stellvertreter  desselben  unter  seiner  Aufsicht  und 
Leitung  betreiben  lassen.  In  beiden  Fällen  ist  der  Stellvertreter  vom 
Verwalter  der  Gewerbebehörde  anzuzeigen  und  überdies  bei  band- 
werksmäfsigen  Gewerben  der  Befähigungsnachweis  des  Stellvertreters 
zu  erbringen,  bei  konzessionierten  Gewerben  aber  die  Genehmigung 
des  Stellvertreters  seitens  der  Verwaltungsbehörde  zu  erwirken,  wenn 
im  letzteren  Falle  nicht  schon  vor  Ernennung  des  Verwalters  vom 
Exekutionsgericht  die  Genehmigung  desselben  als  Stellvertreters  bei 
der  Verwaltungsbehörde  eingeholt  worden  ist  (§§  14,  22,  23,  55, 
Gewg.Nov.  vom  15.  März  1883,  R.G.B.  No,  39,  §  132  Gew.O.  vom 
20.  Dezember  1859,  RG.B.  No.  227,  und  §§  341  Abs.  2,  343  Abs.  3 
E.O.). 

Auch  sind  die  gegen  den  Verpflichteten  ergangenen  Urteile  wie  in  das  ander- 
weitige (nicht  sequestrierte)  Vermöficen  desselben,  so  auch  in  dasZwangsverwaltunes- 
objekt  selbst  in  letzteres  namentlich  durch  Zwan^sverkauf  desselben  (wo  es  niät 
in  einer  Unternehmung  besteht)  oder  durch  Beitritt  zur  Zwangsverwaltung  voll- 
streckbar. Einer  Vermeneung  der  8 a c h -  und  Prozefslegitimation  begegnen 
wir  auch  bei  Neu  mann,  £.0.  S.  204.  Denn  der  Verpflichtete  ist  nicht  bloCs  bei 
der  rei  vindicatio,  sondern  in  allen  sein  Vermögen  betreffenden  oder  auf  von 
ihm  oder  dem  Verwalter  abgeschlossene  Rechtsgeschäfte  begründeten  Prozessen 
aktiv  und  passiv  zur  Sache  legitimiert.  Zur  rrozefsführung  legitimiert  ist 
er  aber  ausschliefslich  nur,  wo  er  Beklagter  ist.  In  allen  zur  Verwaltung 
fire hörigen  Aktivprozessen  ist  dagegen  der  Verwalter  ausschliefslich  zur 
Prozefsführung  legitimiert.  Er  ist  es  daher  auch  unter  der  oben  gedachten  Vor- 
aussetzung zur  rei  vindicatio  und  zur  Anfechtunji^sklaj^e  wej^en  Kechts- 
handlungen  eines  Schuldners  des  Verpflichteten,  allerdings  mit  Zustimmung  des 
Exekutionsgerichtes  (§  112  Abs.  1  u.  z).  Vgl.  auch  oben  die  Ausführungen  zu 
g  99  ad  g).  Wenn  auch  Krech  u.  Fischer,  a.  a.  0.  S.  446,  die  Legitimation 
des  Verwalters  zur  Anfechtungsklage,  und  zwar  mit  Becht,  verneinen,  so  be- 
ziehen sie  dies  nur  auf  die  „vor  der  Beschlagnahme  erfolgten  Voraus- 
erhebungen, Abtretungen  und  Verpfändungen'^.  Zur  Widerlegung 
dessen,  was  Neu  mann,  ibid.  S.  205,  darüber  vorbringt,  dafs  der  Verwalter  nur 
zu  verurteilen  sei,  aus  den  Einkünften  der  Liegenschaft  zu  zahlen,  und  dafs  er 
nur  mit  den  Einkünften  der  Liegenschaft  hafte,  verweisen  wir  auf  §  108  Abs.  1, 
die  Note  8  zu  §  110  und  die  sehr  richtigen  Bemerkungen  R.  Pollaks,  a.  a.  0. 
S.  85.  Wo  dagegen  der  Zwangsverwalter  nicht  als  Verwalter  des  Verpflichteten 
auftritt,  d.  h.  wo  die  betreffende  Klage,  abgesehen  von  der  Zwangsverwaltung, 
nicht  auch  dem  Verpflichteten  zustünde  (§  109  Abs.  8),  wie  wenn  der  Zwangs- 
verwalter den  Verpflichteten  selbst  klagt,  oder  wo  auch  der  Verwalter  nur  per- 
sönlich und  nicht  der  Geschäftsherr  in  Anspruch  genommen  werden  kann,  wie 
wenn  Schadenersatz  wegen  Übertretung  aer  Pflichten  des  Zwangsverwalters 
verlangt  wird,  da  ist  der  Zwangsverwalter  ausschliefslich  aktiv  und  passiv  zur 
Sache  und  zum  Prozesse  legitimiert,  und  die  Exekution  geht  dann  auch  in  dessen 
Vermögen,  nicht  in  die  Zwangsverwaltungsmasse,  nicht  in  das  Vermögen  des 
Verpflichteten.  Vgl.  über  die  rechtliche  Stellung  des  Zwangsverwalters  die  Aus- 
föhrungen  zu  §  109. 

*  I>en  dntten  Absatz  des  §  848  hat  die  Gem.  Konferenz  dem  entsprechen- 
den §.846  R.V.  beigefugt,  indem  sie  diesen  Beisatz  in  ihrem  Berichte  S.  5  unter 
jene  Änderungen  und  Ergänzungen  der  Ausschufsbeschlüsse  einreihte,  welche  den 
Zweck  zu  venolgen  bestimmt  waren,  ungenaue  Textierungen  zu  vermeiden. 
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Wenn  der  Verwalter  das  zu  verwaltende  Gewerbe  nicht  unmittel- 
bar selbst  ausübt  y  stehen  ihm  die  oben  bei  §  341  unter  V.  2.  i.  f. 
näher  bezeichneten  Verwaltungsbefiignisse  zu.  Innerhalb  des  Rahmens 
der  Gewerbeordnung  ist  der  Verwalter  zu  allen  Geschäften  und  Rechts- 
handlungen ermächtigt,  welche  der  Betrieb  eines  Unternehmens 
von  der  Art  des  zu  verwaltenden  gewöhnlich  mit  sich  bringt  und  ins- 
besondere auch  zum  Widerrufe  einer  vom  Verpflichteten  rar  den  Be- 
trieb des  in  Verwaltung  gezogenen  Unternehmens  erteilten  Prokura 
oder  Handelsvollmacht,  ohne  zu  diesen  Geschäften  und  Rechtshand- 
lungen der  Zustimmung  des  Exekutionsgerichtes  zu  bedtlrfen^.  Im 
übrigen  ist  er  zu  allen  Geschäften  und  Rechtshandlungen  berechtigt^ 
aber  auch  verpflichtet,  welche  zur  ordnungsmäfsigen  und  vorteilhaften 
wirtschaftlichen  Benützung  (§  109  Abs.  2)  der  ihm  übergebenen  Unter- 
nehmung gehören.  Hierher  gehört  insbesondere  auch  die  Verpflichtung 
des  Verw^ters,  die  erforderlichen  Bücher  zu  führen  (P.  106  Leitf.  f. 
Zwang  SV.).  Der  Verwalter  tritt  sonach  in  alle  dem  Verpflichteten  be- 
züglich der  Unternehmung  zustehenden  Berechtigungen  und  in  alle 
ihm  aus  dem  bisherigen  Betriebe  des  Unternehmens  gegen  Dritte  entstan- 
denen Forderungen  und  Ansprüche  rücksichtlich  der  Ausübung 
und  Geltendmachung  derselben   ein.     Insbesondere   ist  derselbe  daher 


^  Der  Eingang  des  zweiten  Absatzes  des  §  346  R-V.  lautete:  „Der 
Verwalter  ist  insbesondere  auch  zum  Widerrufe  etc.  berechtigt".  Da  nach  dem 
Entwürfe  der  erste  Absatz  des  §  346  nur  den  selbständigen  rechtlichen  Ge- 
schäftskreis des  Verwalters  fixieren  wollte  (v^l.  oben  Note  z),  so  war  durch  das 
„insbesondere  auch**  im  ersten  Satze  des  zweiten  Absatzes  desselben  klargestellt, 
aafs  der  Widerruf  einer  Prokura  oder  Handelsvollmacht  ebenfalls  zu  jenen  Ge- 
schäften und  Rechtshandlungen  zu  zählen  habe,  die  der  Verwalter  ohne  Zustim- 
mung des  Gerichtes  gültig  vornehmen  könne.  Die  Gem.  Konferenz  elimi- 
nierte jedoch  das  Wort  „auch"  aus  dem  zweiten  Absätze  und  reihte  in  ihrem 
Berichte  II,  1,  IV  S.  4  diese  Weglassung  unter  jene  redaktionellen  Änderungen 
ein,  die  den  Zweck  hatten,  eine  „ungenaue  Textierung*'  zu  beseitigen. 
Durch  diese  Weglassung  wurde  aber  erst  die  Fassung  des  öesetzes  ungenau. 
Denn  nun  stehen  der  erste  Absatz  und  der  erste  Satz  des  zweiten  Absatzes 
einander  koordiniert jgegenüber  und  lassen  es  zweifelhaft  erscheinen,  ob  auch  der 
letztere  nur  den  selbständigen  rechtlichen  Geschäftskreis  des  Untemehmungs- 
verwalters  betreffe,  oder  ob  er  im  Gegenteile  nur  einen  bei  Unternehmungen 
insbesondere  praktischen  Fall  seines  absoluten  Geschäftskreises  (§  109  Abs.  3) 
hervorheben  wolle,  um  ihn  bezüglich  seiner  Konsensbedürftiekeit  der  allgemeinen 
Regel  des  §  112  Abs.  1  zu  unterstellen.  Vielleicht  war  aas  die  Absicht  der 
Gem.  Konferenz,  und  auch  R.  PoUak,  der  a.  a.  0.  S.  34  von  einer  speziellen 

ferichtlichen  Ermächtigung  des  Gerichtes  unter  Citierung  des  §  343  redet,  scheint 
iese  Auffassung  zu  teilen.  Vielleicht  aber  auch  wollte  die  Gem.  Konferenz, 
welche  durch  die  Umwandlung  des  §  113  Abs.  2  R.V.  in  den  jetzigen  Absatz  3 
des  §  109  den  rechtlichen  Geschäftskreis  des  Verwalters  übernaupt  beschnitten 
zu  haben  glaubte  (vgl.  die  Ausführungen  zu  §  109)  durch  die  Weglsssung  des 
Wörtchens  ^auch''  im  ersten  Satze  des  zweiten  Absatzes  des  §  346  R«V.  beim 
Verwalter  emer  Unternehmung  eine  Erweiterung  seines  selbständigen  juristischen 
Geschäftskreises  eintreten  lassen.  Mag  dem  sein,  wie  ihm  wolle,  so  wie  das  Ge- 
setz vorliegt,  und  namentlich  beim  Bestände  des  §  109  Abs.  3  kann  der  S  343 
Abs.  2  trotz  der  durch  Weglassung  des  Wortes  „auch"  erfolgten  Aufhebung 
der  Subsumtion  desselben  unter  den  ersten  Absatz  des  §  343  ooch  nur  in  dem 
letztgedachten  Sinne,  nämlich  im  Sinne  der  Erweiterung  des  selbständigen  recht- 
lichen Geschäftskreises  des  Verwalters  einer  Unternehmung  ausgelegt  werden, 
weil  sonst  derselbe  keinen  Sinn  hätte  und  es  insbesondere  ganz  zwecklos  wäre, 
eine  einzelne,  ohnehin  im  §  109  Abs.  3  notwendigerweise  enthaltene  Befugnis 
des  allgemeinen  juristischen  Geschäftskreises  des  Verwalters  hervorzuheben, 
wenn  bezüglich  derselben  keine  Besonderheit  gälte,  demnach  auch  sie  unter  die 
Anordnung  des  §  112  Abs.  1  fallen  würde.  Daraus  ergibt  sich  aber  auch,  dafs 
die  Gem.  Konferenz  besser  daran  getan  hätte,  das  Wörteben  „auch''  stehen  zu 
lassen. 
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berechtigt,  die  zu  dem  verwalteten  Unternehmen  gehörigen  Waren 
oder  anderen  Gegenstände  zu  kaufen  und  zu  verkaufen,  Rohstoffe  an- 
zuschaffen, Waren  zu  erzeugen  und  zu  verkaufen,  Versicherungen  ab- 
zuschliefsen,  Arbeiter,  Handelsgehilfen  aufzunehmen  oder  zu  entlassen, 
Handlungsbevollmächtigte^  oder  Prokuristen  zu  bestellen  oder  deren 
Vollmacht  zu  widerrufen,  Kredit  zu  gewähren,  Darlehen  aufzunehmen, 
Wechsel  als  Verwalter*  zu  fertigen,  sowie  alle  Geschäftsforderungen 
des  Verpflichteten,  und  zwar  sowohl  die  dem  letzteren  bereits  zu* 
stehenden  als  auch  die  durch  seine  eigenen  Verwaltungshandlungen 
dem  letzteren  erst  erworbenen,  einzuziehen,  einzuklagen  und  darüber 
zu  quittieren.  Alle  diese  Befiignisse  hat  jedoch  der  Verwalter  nur 
unbeschadet  des  Erfordernisses,  bei  Geschäften,  welche  nicht  im  ge- 
wöhnlichen Wirtschaftsbetriebe  enthalten  sind,  die  Zustimmung  des 
Exekutionsgerichtes  einzuholen  (§  112  Abs.  1). 

Was  aber  die  Geschäftsverbindlichkeiten  des  Verpflich- 
teten anbelangt,  so  ist  die  Frage,  ob  der  Verwalter  auch  in  diese  ein- 
trete, also  dieselben  zu  erfüllen  habe,  nicht  so  ohne  weiteres  zu  be* 
antworten.  Es  ist  hier  auf  einen  sehr  wesentlichen,  bisher  zu  wenig 
berücksichtigten  Umstand  aufmerksam  zu  machen,  nämlich  dafs  mit 
der  Einfiihrunff  des  Verwalters  in  die  Unternehmung  alle  im  Sinne 
des  §  119  zu  der  Unternehmung  gehörigen  beweglichen  und  unbeweg- 
lichen, körperlichen  und  unkörperlichen  Sachen  zu  Gunsten  des  be- 
treibenden Gläubigers  in  Beschlag  genommen  sind,  dafs  der 
betreibende  Gläubiger  an  den  Früchten  und  Einkünften  der  Unter- 
nehmung ein  bevorzugtes  Befriedigungsrecht  (Pfandrecht) 
erlangt,  welchem  entgegenstehende  obligatorische  Rechte  dritter  Per- 
sonen (mit  Ausnahme  der  Miet-  und  Pachtrechte,  §  111)  zu  weichen 
haben,  und  dafs  der  Verwalter  mit  diesen  Früchten  und  Einkünften 
in  ganz  bestimmter  Weise  zu  verfahren ,  namentlich  aus  denselben 
nur  die  im  §  120  bezeichneten  Auslagen  zu  bestreiten 
hat.  Diese  Sätze  sind  nicht  nur  in  den  Bestimmungen  der  §§  104, 
111,  119  u.  120  begründet,  sondern  finden  auch  in  den  Motiven  ihren 
klaren  Ausdruck. 

Der  Zwangsverwalter    ist    daher  keineswegs    gesetzlich    berufen 

^  Ebenso  R.  Pol  La k,  a.  a.  0.  S.  37,  mit  der  weiteren  richtigen  Bemerkung» 
dafs  die  Darlehnsaufhahme  wohl  fast  immer  als  aufsergewöhnliches  Greschftft  wird 
angesehen  werden  müssen  und  darum  der  gerichtlichen  Genehmigung  bedürfen 
wird.  Irrtümlich  schliefsen  die  Fragenbeantwortung  zu  §  112  £.0.  rvgl. 
oben  §  120  ad  Z.  4.  b))  und  der  Leitfaden  für  Zwangsv.  P.  5  die  Darlenns- 
aufiiahme  seitens  des  Verwalters  schlechthin  aus. 

®  Siehe  hierzu  die  zutreffenden  Bemerkungen  R.  Pollaks,  a.  a.  O.  S.  38: 
„Der  Verwalter  schreibt   »als  Verwalter«   seinen  Namen  unter  den  von  ihm 

f;eschriebenen  Namen  des  Verpflichteten  auf  den  Wechsel,  und  zwar  ohne  Bei- 
egung  einer  Vollmacht  oder  gerichtlichen  Ermächtigung.  Derart 
gezeichnete  Wechsel  sind  gültig,  verpflichten  und  berechtigen  den  Verpflich- 
teten und  sind  zum  Wechselprozesse  geeignet."  Dies  ffilt  jedoch  nur  für  solche 
Unternehmungen,  bei  denen  der  Wechselverkehr  zu  dem  gewöhnlichen  Wirt- 
schaftsbetriebe gehört.  Sonst,  wie  beispielsweise  bei  einem  nandwerksm&fsigen 
Betriebe,  wäre  die  Zustimmung  des  Ezekutionsgerichtes  zur  Acceptation  eines 
Wechsels  erforderlich.  Der  Leitfaden  für  Zwangsv.  P.  105  Abs.  3  be- 
merkt diesfalls:  „Ob  der  Ven)9 alter  berechtigt  ist,  Wechsel  zu  zeichnen,  darüber 
soll  er  sich  vom  Exekutionsgerichte  eine  Weisung  erteilen  lassen;  es  kommt  n&m- 
lich  hierbei  auf  die  Art  des  zu  verwaltenden  Unternehmens  und  auf  die  Ge- 
I  Schäftsgewohnheiten  an.    Diese  Ermächtigung  wird   übrigens  nur  bei  Üandels- 

I  untemenmungen  erteilt  werden.    Die  Wecnsei  sind  in  diesem  Falle  mit  der  beim 

Handelsgerichte  abgegebenen  Firmazeichnung  durch  den  Verwalter  zu  fertigen.** 


Digitized  by 


Google 


§  343.    Die  Qesch&ftBfnhntng  des  Verwalters.  449 

und  verDflicktety  alle  Verbindlichkeiten  des  Verpflichteten  zu  erfüllen, 
welche  aieser  in  betreff  des  Verwaltungsobjektes  (der  zu  yerwaltenden 
Liegenschaft  oder  Unternehmung)  eingegangen  ist.  Im  Gegenteil,  er 
hat  die  durch  Handlungen  des  Verpflichteten  begründeten  Verbind- 
lichkeiten desselben  grundsätzlich  nicht  zu  erfüllen ,  sondern  deren 
Erfüllung  dem  Verpflichteten  zu  tiberlassen,  weil  jede  Überschreitung 
der  Ausgaben  über  die  im  §  120  festgesetzten  Grenzen  derselbeu  das 
Befriedigungsrecht  des  betreibenden  Gläubigers  beeinträchtigt.  Die 
Frage,  ob  der  Verwalter  die  durch  den  Verpflichteten  oder  durch  ihn 
selbst  begründeten  Geschäftsverbindlichkeiten  zu  erfüllen  habe,  hängt 
also  Yon  der  Bestimmung  des  §  120,  bezw.  von  deren  sinngemäfser 
Anwendung  auf  die  Zwangsverwaltung  von  Unternehmungen  ab**. 

Der  §  120  Abs.  1  schreibt  nur  vor,  dafs  der  Zwangsverwalter 
die  mit  der  Verwaltung  und  gewöhnlichen  wirtschaftlichen  Benützung 
der  Liegenschaft  verbundenen  Auslagen  ohne  weiteres  Verfahren  aus 
den  Erträgnissen  zu  berichtigen  habe.  Diese  Vorschrift  sinngemäfs 
auf  die  Zwangsverwaltung  von  Unternehmungen  angewendet,  kann 
nicht  anders  formuliert  werden ,  als  dafs  der  Verwalter  die  mit  dem 
gewöhnlichen  Betriebe  der  Unternehmung  verbundenen 
Auslagen  ohne  weiteres  Verfahren  zu  berichtigen  habe,  denn  die  Ver- 
waltung und  gewöhnliche  wirtschaftliche  Benützung  eines  Unter- 
nehmens kann  nur  in  der  Fortsetzung  des  gewöhnlichen  Geschäfts- 
betriebes derselben  bestehen,  da  sonst  nur  die  zu  dem  Unternehmen 
gehörigen  Sachen,  nicht  aber  das  Unternehmen  selbst  als  solches  wirt- 
schaftlich benützt  und  verwaltet  werden  würden.  Zu  den  mit  dem 
Betriebe  eines  Unternehmens  verbundenen  Auslagen  gehört  aber  un- 
bestreitbar auch  die  Erfüllung  der  Geschäftsverbindlichkeiten  des  Unter- 
nehmens. Dazu  kommt,  dafs  der  §  120  Z.  4  den  Verwalter  ausdrück- 
lich anweist,  die  zur  Erhaltung  und  notwendigen  Verbesserung  der 
Liegenschaft  und  daher  auch  der  in  Zwangsverwaltung  gezogenen 
Unternehmung  erforderlichen  Kosten  aufzuwenden,  und  dafs  zu  diesen 
Erhaltungskosten  regelmäfsig  auch  die  ordnungsmäfsige  Einblutung 
der  Zahlungsverbindlichkeiten  des  Unternehmens  gerechnet  werden 
mufs,  weil  die  Einstellung  der  Zahlungen  des  Unternehmens  die  Er- 
öffiiung  des  Konkurses  über  das  Vermögen  des  Verpflichteten  und  da- 
mit den  Untergang  der  Unternehmung  in  den  weitaus  meisten  Fällen 
zur  unausbleiblichen  Folge  haben  würde,  während  doch  die  Ek*haltung 
des  Exekutionsobjektes  für  den  Verpflichteten  den  ausgesprochenen 
Zweck  der  Exekutionsart  der  Zwangsverwaltung  bildet  Endlich  ist 
noch  zu  erwägen,  dafs  das  Gesetz  den  Verwalter  einer  Unternehmung 
im  §  343  Abs.  1  offenbar  nur  deshalb  ermächtigt  hat,  die  Geschäfte 
und  Rechtshandlungen,  welche  der  Betrieb  eines  Unternehmens  von 
der  Art  des  zu  verwaltenden  gewöhnlich  mit  sich  bringt,  also  auch 
die  Bezahlung  der  Geschäftsschuldigkeiten  vorzunehmen,  weil  es  ihn 
zu  dieser  Bezahlung  nach  den  erlassenen  Vorschriften  des  Gesetzes 


^1  Der  §  848  Abs.  1  selbst  ist  f&r  die  Beantwortung  dieser  Fra^e  deshalb 
nicht  unmittelbar  verwertbar,  weil  er  den  Verwalter  nur  berechtigt,  nicht 
aber  auch  verpflichtet,  die  Geschäfte  und  Rechtshandlungen  vorzunehmen, 
welche  der  Betrieb  eines  derartigen  Unternehmens  gewöhnlich  mit  sich  bringt, 
was  freilich,  soweit  diese  Verpflichtung  nicht  aus  §120  abzuleiten  wäre,  die 
eigentümliche  Folge  haben  müTste,  dafs  die  Erfüllung  der  über  den  §  120  hinaus- 
gehenden, jedoch  noch  innerhalb  des  gewöhnlichen  Betriebes  liegenden  Gesch&fts- 
verbindlichkeiten  in  das  freie  Ermessen  des  Verwalters  gestellt  wäre. 
Sohubert-Soldern,  Zwangsyerwaltung.  29 
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ftoch  fiir  verpflichtet  hielt,  nicht  aber  etwa,  weil  es  die  Leistung 
dieser  Zahhmgen  in  sein  Belieben  stellen  wolHe. 

Es  läfst  sich  sonach  auf  Grttnd  des  VonrtdieBdeii  mit  Siekeikeit 
der  Sata  aufstellen,  dafs  einerseits  der  Verwalter  einer  Unter- 
nehmung die  durch  den  gewöhnlichen  Betriebdesselbeu 
begründeten  Geschäftsschuldigkeiten^  mögen  sie  durch  die 
Verwaltungshandlungen  des  Verpflichteten  oder  durdi  seine  eigenen 
Verwaltungshandlungen  entstanden  sein,  aus  den  Einkünften  der 
Terwalteten  Unternehmung  ohne  weiteres  Verfahren 
zu  berichtigen  hat,  und  dafs  andererseits  dem  betreiben- 
den Gläubiger  kein  Vorrecht  der  Befriedigung  aas 
diesen  Einkünften  Tor  den  Geschäftsgläubigern,  ansteht 
Dasselbe  gilt  von  jenen  in  den  gewöhnlichen  Wirtsehajt]d>etrieb  nicht 
hineinfallenden  GeschäftsrerbindBchkeiten ,  au  deren  Beriditigung  der 
Verwaher  entweder  die  Anweisung  oder  die  Zustimmung 
des  Exekutionseeriehtes  erhalten  hat  (§§  10^  Abs.  4,  112 
AlMk  1  u.  2).  Geschäftsverlnndlichkeitett  des  Verpflichteten  dag^en, 
welche  derselbe  im  Betriebe  seines  gewöhnlieh  auf  andere  Gtesdiftfte 
gevichteten  Handelsgewerbes  eingegangen  ist  (Art.  272  letzter  Absatz 
H.G.B.)  —  wie  wenn  ein  Eolonialwarenhändltf  die  Ausführung  eines 
Fracht-  oder  Kommissionsgeschäftes  übernommen  oder  EoUe  zur 
Weiterreräufserang  bestellt  hat  — ,  oder  welche  über  den  Umfang 
seines  Geschäftsbetriebes  hinausgehen  —  wie  wenn  ein  Schuster  Leder 
in  einer  die  Bedür&isse-  seines  Handwerkes  übersteigenden  Quantität 
bestellt  hat  — ,  sind  rem  Verwalter  auch  über  gerichüiehe  Anweisung 
(§  lOd»  Abs.  4)  oder  mit  gerichtUchem  Konsens  (§  112  Abs.  1)  nic^ 
zu  erfilllen  ^^. 

Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich  nun  aber  für  die  Zwangsverwaltung 
▼en  Unternehmungen  die  Eigentümlichkeit,  dals,  wenn  die 
Forderung,  wegen  welcher  das  Unternehmen  in  Zwangsyerwakung 
gezogen  wurde,  eine  im  gewöhnlichen  Wirtschaftsbetriebe  inbegriffene 
Geschäftsforderung  ist,  dieselbe  Tom*  Verwalter,  obwohl  dem- 
selben durch  die  neue  E.O.  (§§  120-128  und  oben  §  119  Kete  1) 
die  ihm  bisher  zugestandene  Verpflichtung  und  Befugnis,  den  be^ 
treibenden  Gläubiger  aus  den  Erträgnissen  des  verwalteten  Ob- 
jektes nnmittelbar  zu  befriedigen,  eenemmen  worden  ist,  von  dem- 
a^en  ordnungsmäfsig  (§  109  Abs.  2)^  wie  alle  anderen  gewöhnlichen 
Geschäftaforderunsen ,  aus  den  Einkünften  des  verwalteten  Unter^ 
nehmens  zu  berichtigen  ist,  und  dais  es  daher  vor  der  Berichtigung 
der  ans  dem  gewöhnlichen  Geschäftsbetriebe  entstandenen  und  bereits 
fklÜgen  Gkschäftsforderungen  keine  Ertragsüberschüsse  gibt^'. 
Der  Verwalter,  welcher  die  Geschäftsverbindlichkeiten  des  Unter- 
nehmens, soweit  diese  dem  gewöhnlichen  Betriebe  desselben  angehören, 
nicht  erraUt,    wird  allen  durch  die  NichterftlUung  dieser  ihm  gesetz- 


u  Richtig  daher  R.  Pollak,  a.  a.  O.  S.  84:  „Er  (der  Verwalter)  tritt  alao 
vom  Beginne  seiner  Verwaltung  an  in  die  Rechte  nna  die  Pflichten  des  Ver- 
pflichteten hinsichtlich  des  verwalteten  Unternehmens.*'  Entschieden 
irrtümlich  aber  die  Fragenbeantwortang  zu  §  111.  Vgl.  hierüber  oben 
§  tl9  Note  4. 

"  Es  gilt  also  das  Umgekehrte  von  dem^  was  R.  Pollak,  a.  a.  0.  S.  53, 
behauptet,  dafs  bei  der  Verteilung  der  Ertragsfiberschfisse  einer  verwalteten 
Unternehmung  nur  die  Gläubiger  des  Unternehmens  in  Fra 
Gerade  sie  kommen  regelm&Tsig  nicht  in  Frage,  weil  sie  aus  den 
der  Unternehmung  unmittelbar  zu  befriedigen  sind. 
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lieh  obliegenden  Verpflichtung  Benachteiligten  Bchadensersatz- 
pflichtig". 

c)  Als  Werteendungen  bezeichnete  Postsendungen  — 
heifst  es  im  zweiten  Satze  des  §  343  Abs.  2  — ,  welche  an  die  ver- 
waltete Unternehmung  gerichtet  sind^  ist  der  Verwalter  befugt ,  in 
Empfang  zu  nehmen  ^^.  Da  jedoch  das  Gesetz  den  Verwalter  zur 
Empfangnahme  solcher  Wertsendungen  nur  ftir  befugt  erklärt,  so 
könnjen  solche  Wertsendungen  —  mufs  man  schliefsen  —  von  der 
Postanstalt,  trotz  dieser  Befugnis  des  Verwalters,  auch  dem  Verpflich- 
teten zugestellt  werden.  Eine  gesetzliche  Verpflichtung  der  Postanstalt 
zur  Zustellung  solcher  Wertsendungen  an  den  VerwsJter  besteht  nach 
den  Postvorschriften  insbesondere  auch  deshalb  nicht,  weil  der  Ver- 
walter nicht  gesetzlicher  Vertreter  und  Vermögens- 
verwalter des  Verpflichteten  im  Sinne  des  §  22  der  Fahrpostord- 
nung^*  ist,  wovon  das  Gesetz  offenbar  auch  gar  nicht  ausgeht,  weil 
es  sonst  unfehlbar  hätte  anordnen  müssen,  dafs  die  Wertsendungen 
dem  Verwalter  zuzustellen  sind,  nicht  aber,  dafs  er  zu  ihrer  Empfang- 
nahme blofs  befugt  ist. 

Der  Verwalter  einer  Unternehmung  befindet  sich  daher  durch 
diese  gesetzliche  Befugnis  in  keiner  anderen  rechtlichen  Lage,  als  der 
bei  der  Postanstalt  durch  eine  Postvollmacht  (F.M.E.  vom  24.  Aug, 
1854  No.  37087)  ausgewiesene  Bevollmächtigte  des  Inhabers  der  Unter- 
nehmung. Auch  beim  Vorliegen  einer  solchen  Postvollmacht  können 
nämlich  die  Postsendungen  dem  Inhaber  der  Unternehmung  zugestellt 
werden  (§  22  Pahrpostordnung).  Auch  der  Umstand,  dafs  im  Grunde 
des  infolge  der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  an  den  Verpflich- 
teten ergangenen  Verbotes,  sich  an  der  Geschäftsführung  des  Verwalters 
Siegen  dessen  Willen  zu  beteiligen  (§  99  Abs.  1),  in  den  Geschäfts- 
okalitäten,  wo  die  Zustellung  der  Wertsendung  vorgenommen  wird, 
nur  der  Verwalter,  nicht  aber  der  Verpflichtete  anwesend  ist,  ver- 
pflichtet die  Postanstalt  nicht,  die  Zustellung  der  Wertsendung  an  den 
Verwalter  vorzunehmen,  weil  gesetzlich  sowohl  die  Fahrpost-  als  auch 
die  Briefpostsendungen  dem  Adressaten  in  die  Wohnung  überbracht 
werden  sollen  (§  23  Fahrpost-O.,  §§  31  u.  37  Briefpost-0.) ". 

Es  erscheint  somit  durch  den  zweiten  Satz  des  §  343  Abs.  2, 
welchen  der  Perm.Ausschuf8  hinzugesetzt  hat  (oben  Note  15),  für 
die  Zwangsverwaltung  von  Unternehmungen  nicht  viel  gewonnen,  zu- 
mal der  Zwangsverwalter  einer  Unternehmung  zur  Emp&ngnahme  der 
als  Wertsendungen  bezeichneten  Postsendungen,  welche  an  die  ver- 
waltete Unternehmung  gerichtet  sind,  auch  ohne  jenen  Zusatz,  und 
zwar  sowohl  gegenüber  dem  Verpflichteten   als   auch  gegenüber  der 

1«  Ganz  unmotiviert  h&h  R.  Pollak,  a.  a.  0.  S.  35,  diese  Ersatzpflicht  des 
Verwalters  als  nur  gegenüber  dem  Gerichte  and  nicht  gegenüber  den  Be- 
ach&difften  gegeben. 

^^  Den  zweiten  Satz  des  §  S43  Abs.  2  hat  der  Perm.  Ausschafs  beigefügt 
und  bemerkt  diesfalls  in  seinem  Berichte  8.  49  zu  §  346  (AA.  §  332):  ,,l>iixch 
den  Zusatz  zu  diesem  Para^aphen  wurde  die  Frage,  inwiefern  der  Verwalter 
berechtigt  ist,  für  den  Verpflichteten  einlangende  Wertsendungen  in  Emp&nß  zu 
nehmen,  in  dem  Sinne  des  vom  Obersten  Gerichtshofe  erstatteten  (rut- 
achtens  vom  5.  Juni  1877  Z.  4031  (Justizministerialerlafs  vom  2<  Juli  1877 
Z.  851)  entschieden*^. 

1«  FahrpoBtordnung  vom  12.  Juni  1838,  J.G.8.  No.  280. 

»'  Briefpostordnung  vom  5.  November  1838,  J.G.S.  No.  302. 

29* 
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Postanstalt  fbr  bevollmächtigt  anerkannt  werden  müCste^^.  Noch 
weniger  wurde  darch  jenen  Zusatz  —  wie  es  doch  die  Absicht  de» 
Perm. Ausschusses  gewesen  zu  sein  scheint  —  der  in  dem  Gutachten 
des  Obersten  G.H.  vom  5.  Juni  1877  Z.  4031  (Ju8t.Min.E. 
vom  2.  Juli  1877  Z.  851)  niedergelegte,  bei  Zugrundelegung  des  früher 
zeltenden  Rechtes  übrigens  in  mehr  als  einer  Beziehung  anfechtbare 
Kechtsstandpunkt  ftir  die  neue  E.O.  rezipiert.  Diese  Rezeption  er- 
folgte vielmehr  schon  durch  §  114  Abs.  1  des  Entwurfes,  bezw.  durch 
§  110  des  Gesetzes.  Der  §  110  gilt  nämlich  nach  seiner  Fassung 
auch  flir  die  Postanstalt^*,  das  Telegraphenamt,  die  Eisen- 
bahnen und  Fracht führer,  weil  einerseits  diesen  Anstalten  und 
Personen,  im  Gegensatze  zu  dem  hierzu  blofs  beauftragten  Mandatare, 
eine  direkte  gesetzliche  Leistungspflicht  gegenüber  dem  Adressaten, 
hier  dem  Verpflichteten ,  obliegt,  andererseits  die  Bruttogeideingänge 
und  Wertsendungen  bei  gewerblichen  Unternehmungen  als  Erträgnisse 
derselben  anzusehen  sind  (P.  107  Abs.  1  Leitfaden  für  Zwangs- 
verwalter). Die  Postanstalten,  Eisenbahnen  und  Frachtfiihrer 
können  daher,  wenn  ihnen  die  Zwangsverwaltung  des  Unternehmens 
des  Verpflichteten  bekannt  ist,  insbesondere  wenn  sie  die  gerichtliche 
Aufforderung  zur  Leistung  an  den  Verwalter  erhalten  haben  (Beschlag- 
nahme), die  an  die  verwaltete  Unternehmung  gerichteten  Wert- 
sendungen gültig  an  den  Verpflichteten  nicht  mehr  ausfolgen. 

Darüber,  welche  Wertsendungen  als  an  die  verwaltete  Unter- 
nehmung gerichtet  anzusehen  sind,  spricht  sich  das  erwähnte  Gut- 
achten des  Obersten  Gerichtshofes  vom  5,  Juni  1877  Z.  4031  in  kaum 
zu  beanstandender  Weise  folgendermafsen  aus:  „Als  Regel  läfst  sich 
daher  nur  aufstellen,  dafs  jene  als  Wertsendungen  deklarierten  Post- 
sendungen, welche  an  eine  unter  Sequestration  stehende  Unternehmung 
gerichtet  sind,  dem  Sequester  auszufolgen  seien,  und  dieses  Kriterium 
wird  im  Wortlaute  der  Adresse  gesucht  werden  müssen  und  darin  zu 
finden  sein,  wenn  die  Adresse  an  die  Unternehmung  selbst  unter  der 
im  Geschäftsverkehre  üblichen  und  bekannten  Bezeichnung,  an  ein 
Geschäftsetablissement  oder  eine  Geschäftsabteilung  oder  an  ein  die 
Unternehmung  oder  deren  Geschäftsabteilung  repräsentierendes  Organ 
oder  endlich  an  den  Eigentümer  der  Unternehmung  als  solchen  lautet 
Eine  weitere  Bestimmung  zur  Regelung  des  Vorganges  der  Postämter 
bei  derlei  Beschlagnahmen  könnte  nach  dem  Dafürhalten  des  Obersten 
Gerichtshofes    nur    in    der    Richtung    getroffen    werden,    dafs    Post- 


1»  Vgl.  R.  PoUak,  a.  a.  O.  S.  36,  der  mit  Recht  den  Verwalter  zu  dieser 
£mpfangnahine  mit  Ausschliersung  des  Verpflichteten  far  ermächtigt 

1^  Ebenso  Füretl,  §848  No.  1,  welcher  die  Befuge  des  Verwalters  zur 
Empfangnahme  der  als  Wertsendungen  bezeichneten  Postsendungen  auf  die 
Zwangsverwaltung  von  Unternehmungen  sogar  nicht  beschränkt  wissen  will,  und 
zwar,  wie  mir  scheint,  mit  Recht.  Denn  wenn  es  auch  in  anderen  Fällen  regel- 
mäfsig  an  einem  Unterscheidungsmerkmale  fehlen  wird,  welches  die  Wertsendung 
als  ein  Erträgnis  des  verwalteten  Objektes  erkennen  läfst,  so  wird  doch  da,  wo 
dies  ausnahmsweise  zutri£Ft,  wie  wenn  mittelst  Postanweisung  ausdrücklich  der 
Mietzins  far  eine  Wohnung  in  einem  bestimmten  Hause  eingeschickt  wurde,  die 
Postanstalt,  welcher  die  Zwan^sverwaltun^  dieses  Hauses  bekannt  ist,  m.  £. 
verpflichtet  sein,  diese  Geldsendung  nicht  dem  Eigentümer  des  Hauses,  sondern 
dem  Verwalter  auszufolgen.  Unbegründet  ist  daher  die  weitere  Bemerkung 
Fürstls  ebenda:  .Jedenfalls  wird  die  Ausfolgung  solcher  Wertsendungen  an 
den  Sequester  nur  aann  zu  erfolgen  haben,  wenn  die  Aufforderung  im  Sinne  des 
§  110  an  das  Postamt  erfolgt  ist!^ 
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Blendungen  y  aus  deren  Adresse  sich  die  Bestimmung  für  die  se- 
questrierte Unternehmung  nicht  zweifellos  entnehmen  lälst,  der  Be- 
schlagnahme eben  nicht  unterliegen  sollen." 

Seine  Befugnis  zur  Empfangnahme  der  Wertsendungen  ist  der  Ver- 
walter bei  der  Postanstalt  und  den  Eisenbahnen  selbst  auszuweisen 
berechtigt,  er  kann  aber  auch  die  gerichtliche  Aufforderung  an  diese 
Anstalten  im  Sinne  des  §  110  Abs.  1  vom  Exekutionsgerichte  yer- 
langen,  welches  eine  geselzliche  Verpflichtung  hat,  einem  solchen  Auf- 
trage zu  CDtsprechen.  Am  zweckmäüsigsten  wird  natürlich  dieser  An- 
trag schon  vom  betreibenden  Gläubiger  in  seinem  Gesuche  um  Be- 
willigung der  Zwangsverwaltung  der  Unternehmung  gemacht.  Zur 
Empfangnahme  der  Wertsendungen  kann  der  Verwalter  im  Grunde 
seiner  gesetzlichen  Befugnis  mittelst  Vollmacht  (Postvollmacht)  auch 
eine  andere  Person  (Prokuristen,  Angestellten)  ermächtigen  (§§  109 
Abs.  2  u.  3,  343  Abs.  1). 

Briefpostsendungen  dagegen,  welche  an  die  verwaltete 
Unternehmung  gerichtet  sind,  also  gerade  jener  Teil  der  Postsendun- 
gen, in  welchen  sich  der  eigentliche  gescMftliche  Betrieb  des  Unter- 
nehmens abspielt,  und  deren  ungehinderte  Kenntnisnahme  ftlr  den  Ver- 
walter nicht  nur,  wenn  er  das  Unternehmen  unmittelbar  selbst  ver- 
waltet, sondern  auch  wenn  er  es  nur  leitet  und  beaufsichtigt,  unum- 
gänglich nötig  ist,  ist  der  Verwalter  im  §  343  Abs.  2  in  Empfang  zu 
nehmen  nicht  ausdrücklich  für  befugt  erklärt.  Vermutlich 
glaubte  der  Perm.Ausschufs  in  dieser  Beziehung  über  das  mehr- 
erwähnte Gutachten  des  Obersten  Gerichtshofes  vom  Jahre  1877  und 
über  den  Art.  10  des  Staatsgrundgesetzes  vom  21.  Dezember 
1867  No.  142  R.G.B.  nicht  hinausgehen  zu  dürfen.  Allein  dieses 
St^atsgrundgesetz  wurde  schon  durch  §  146  Abs.  2  St.P.O.,  §  89  K.O. 
und  §  343  Abs.  2  E.O.  eingeschränkt,  und  es  hätte  deshalb  gar  nicht 
verstofsen,  wenn  eine  dem  §  89  E.O.  analoge  Bestimmung  auch  für 
die  Zwangsverwaltung  von  Unternehmungen  erlassen  worden  wäre. 
Nichtsdestoweniger  ist  nicht  nur  der  Verwalter  einer  Unternehmung 
berechtigt  und  verpflichtet,  auch  die  an  die  verwaltete  Unternehmung 
gerichteten  Briefpostsendungen  in  Empfang  zu  nehmen  und  zu 
eröffnen,  sondern  es  ist  auch  die  Postanstalt  verpflichtet,  über  dessen 
Aufforderung  und  Legitimationsausweisung  die  an  die  seauestrierte 
Unternehmung  einlaufenden  Brief]3ostsendungen  ihm  auszufolgen,  weil 
dem  Verwalter  im  Grunde  der  §§  99  Abs.  1,  109  Abs.  3  E.O.  und 
des  §  2  des  Gesetzes  vom  25.  Mai  1883,  R.G.B.  No.  78, 
gegen  die  Vereitelung  von  Zwangsvollstreckungen  das  Recht  zuge- 
standen werden  mufs,  sowohl  den  Verpflichteten  als  auch  die  Post- 
anstalt auf  Ausfolgung  der  an  das  verwaltete  Unternehmen  gerich- 
teten Fahr-  und  Briefpostsendungen  zu  belangen'^ 

Gleichwohl  ist  das  Exekutionsgericht  durch  die  E.O.  (§§  110 
Abs.  1,  343  Abs.  2)  nicht  ermächtigt  worden,  eine  Beschlag- 
nahme der  Briefpostsendungen  zu  Gunsten  des  Verwalters  zu 
erlassen.  Bei  diesem  Stande  der  Sachen  wird  es  sich  daher  regel- 
mäfsig  empfehlen,  dafs  der  Verwalter  einer  Unternehmung  sofort  nach 


^  Auch  B.  Po  Hak,  a.  a.  0.  8.86,  spricht  davon,  dafs  der  Verwalter  „zur 
Empfangnahme  aller  an  das  Unternehmen  (den  Verpflichteten  als  Unternehmer) 
gerichteten  Postsendungen  mit  Ausscnliefsung  des  Verpflichteten"  er- 
mächtigt sei. 
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seiner  Einftihrmig  an  alle  Kommittenten  Schreiban  ergehen  oder  Be- 
kanntmachungen in  den  öfFentlichen  Blättern  einrücken  Iftfst,  in 
welchen  er  dieselben  auffordert,  wegen  der  eingeleiteten  Zwangs^ 
Verwaltung  der  Unternehmung  alle  Uire  Oeschäfbbriefe  an  seine 
Adresse  zu  richten. 


§344. 

Bei  ZwangsverwaltuDg  von  gewerblichen  Unternehmungen,  Fabriketabliase- 
ments,  Handelsbetrieben  und  ähnRchen  wirtschaftlichen  Unternehmungen  hat  der 
Verwalter  die  während  der  Zwan^sverwaltung  fällig  werdenden  und  die  aus 
dem  letzten  Jahre  yor  deren  Bewilligung  rüekstAndigeo  Beträge  an  Lohn,  Kost- 
geld und  anderen  Dieostbezügen  der  beim  Betriebe  des  verwalteten  Untemeh^ 
mens  verwendeten  Personen  aus  den  Erträgnissen  ohne  weiteres  Verfahren  zu 
berichtigen. 

I.  Die  aus  den  Erträgnissen  unmittelbar  zu  berich- 
tigenden Auslagen. 

Der  §  120  gilt,  wie  bereits  mehrfach  erwähnt,  auch  fbr  die 
Zwangsverwaltung  von  Unternehmungen  (§§  341  Abs.  1,  334  Abs.  2). 
Bei  der  Erörterung  des  vorhergehenden  Paragraphen  haben  wir  femer 
gesehen,  dafs  zu  den  mit  der  Verwaltung  und  gewöhnlichen  wirtschaft- 
lichen Benützung  der  Unternehmung  verbundenen  Auslagen,  welche 
der  §  120  Abs.  1  den  Verwalter  anweist,  ohne  weiteres  Verfahren 
aus  den  Erträgnissen  zu  berichtigen,  insbesondere  auch  gehören: 

A.  die  Geschäftsverbindlichkeiten,  welche  der  Verpflich- 
tete oder  der  Verwalter  innerhalb  des  gewöhnlichen  Oeschäftsbetriebea 
des  Unternehmens  eingegangen  ist,  oder  die  vom  Exekutionsgerichte 
konsentiert  wurden.  Aufser  diesen  Geschäftsverbindlichkeiten  sind 
vom  Verwalter  ohne  weiteres  Verfahren  aus  den  Einkünften  der 
Unternehmung  zu  berichtigen: 

B.  die  Betriebsauslagen,  zu  welchen  der  §  120  insbesondere 
die  in  demselben  unter  Z.  1— 5  angeführten  Auslagen  rechnet.  In 
dieser  letzteren  Richtung  wird  daher  der  Verwalter  zu  berichtigen 
haben: 

1.  die  zur  Zeit  der  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  nicht 
länger  als  drei  Jahre  rückständige,  sowie  die  während  der  Zwangs- 
verwaltung fällig  werdende  von  der  Unternehmung  zu  entrichtende 
Erwerbssteuer  samt  Zuschlägen  und  die  sonstigen  von  der 
Unternehmung  zu  entrichtenden  öflFentlicben  Abgaben,  als:  Gewerbe- 
taxen, Handelskammerbeiträge,  die  Beiträge  zur  Kranken- 
kasse und  zur  Unfallversicherungsanstalt^,  sowie  die  nicht 
länger  als  drei  Jahre  rückständigen  Verzugszinsen  dieser  Steuer 
und  dieser  Abgaben; 

2.  die  d  em  Verpflichteten  aus  Versicherungsverträgen 
obliegenden  Leistungen,  sofern  diese  Verträge  in  Ansehung  der 
verwalteten  Unternehmung,  einzelner  Teile  derselben,   des  Zubehörs 


'  Auf  die  Beiträge  für  die  Krankenkasse  und  die  Unfal  Iversiche- 
rungsanstalt  verweist  insbesondere  auch  der  Leitfaden  für  Zwan^^sv. 
in  P.  107.  Wie  es  aber  dort  beini  Bestände  des  §  120  im  letzten  Absätze  heiTsen 
kann:  „Über  die  Berichtigung  aller  anderen  Zahlungen,  der  Steuern,  Zinsen 
u.  dergl.  verfugt  das  Exekutions^richt  bei  der  Verteilung  der  zu  Grericht  er- 
legten Ertragsüberschüsse*",  ist  nicht  verständlich. 
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oder  der  in  der  üntemebnang  vorhanden^i  Vorräte  eeseUosBen  sind. 
Selbständig  solche  Versicberungsverträge  abzusehliefsen  ist  der 
Verwalter  also,  ohne  hierzu  des  Konsenses  des  Exekutionsgerichtes  zu 
bedürfen,  in  jenen  Fällen  berechtigt  und  verpflichtet,  wo  dies  allge- 
mein üblich  ist  (6§  109  Abs.  2,  120  Abs.  1).  Wo  dies  nicht  üb- 
lich ist,  hat  auch  das  JB^ekutionsgericht  die  Abschliefsung  eines  solchen 
Versicherungsvertrages  regelmäfsig  nicht  zu  konsentieren  (§  112  Abs.  1), 
weil  einerseits  in  dieser  Üblichkeit  die  Ordnungsmäfsigkeit  und  wirt- 
schaftliche Vorteilhaftigkeit  dieser  Mafsregel  (§  109  Abs.  2)  ihren 
Ausdruck  findet,  andererseits  eben  deshalb,  beim  Mangel  einer  solchex!, 
die  Versicherung  eine  den  betreibenden  Gläubiger  beschwerende  Be- 
lastung des  Unternehmens  ist  Namentlich  werden  also  beim  Kom- 
missions- und  Speditionsgeschäfte  Versicherungsverträge  be- 
züglich der  Waren  und  Güter  nicht  abgeschlossen  werden  dürfen, 
wenn  der  Kommittent  hierzu  nicht  den  Auftrag  erteilt  hat  (Art.  367 
Abs.  2  u.  387  H.G.B.),  und  dies  trifft  auch  beim  Frachtgeschäfte 
zu.  Natürlich  gilt  dies  nur  von  Versicherungen  gegen  Schäden,  für  welche 
der  Unternehmer  ohnehin  gesetzlich  nicht  zu  haften  hat,  andernfalls 
entscheidet  auch  hier  die  Üblichkeit  Ausnahmen  von  diesem  Grund- 
satze können  nur  da  eintreten,  wo  w^en  besonderer  Umstände  dne 
sonst  nicht  übliche  Versicherung  sich  als  notwendig  oder  zweckmäfsig 
darstellt  und  der  Verwalter  im  Grunde  der  §§  109  Abs.  4  und  112 
Abs.  1  u.  2  zur  Abschliefsung  des  betreffenden  Versicherungsvertrages 
die  Anweisung  oder  den  Konsens  des  Exekutionsgerichtes  erhält ' ; 

3.  die  während  der  Zwangsverwaltung  filllig  werdenden  und  die 
aus  dem  letzten  Jahre  vor  deren  Bewilligung  rückständigen  Beträge  an 
Lohn,  Kostgeld  und  anderen  Dienstbezügen  der  beim  Betriebe 
des  verwalteten  Unternehmens  verwendeten  Personen®; 

4.  die  Kosten  der  Zwangsverwaltung  (hierher  gehören  die 
Kosten  der  Anschaffung  der  zur  Fortsetzung  des  Betriebes  erforder- 
lichen Waren,  Rohprodukte  und  Materialien),  die  Kosten  der  Er- 
haltung und  notwendigen  Verbesserung  der  Unternehmung 
und  ihrer  einzelnen  Bestandteile  (hierunter  fallen:  die  Kosten  der  In- 
standhaltung der  gewerblichen  Lokalitäten,  der  Geschäftseinrichtung, 
Maschinen  etc.^,  aber  auch  die  Erfüllung  der  Geschäftsverbindlich- 
keiten des  Unternehmens.  Vgl.  oben  §  343  II.  2.  ad  b).  Letztere 
kann  man  freilich  auch  unter  die  Kosten  der  Zwangsverwaltung  zählen), 
endlich  die  zur  einstweiligen  Bestreitung  dieser  Kosten  geleisteten  Vor- 
schüsse (vgl.  oben  §  120  Z.  4.  ad  b)); 

5.  die  während  der  Zwangsverwaltung  fellig  werdenden  und  die 
aus  dem  letzten  Jahre  vor  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  rück- 
ständigen Zinsen,  Renten,  Unterhaltsgelder,  Annuitäten 
und  sonstigen  wiederkehrenden  Leistungen,  die  aus  un- 
angefochtenen bezw.  unanfechtbaren,  auf  der  Unternehmung  oder  ein- 


'  Zu  allgemein  daher  R.  Po  Hak,  a.  a.  O.  S.  96,  wenn  er  schlechtiim  be- 
merkt, dafs  „der  Verwalter  fBr  die  ordnungsmäfsige  (?)  Yersichening  des  Untere 
nehmens  (gegen  Fener,  Einbrach  etc.)  zu  soreen  habe". 

*  Das  ist  die  Bestimmung  des  i  d44.  Seigesetzt  wurde  dieselbe  dem  Ent- 
würfe von  der  Gem.  Konferenz.  Notwendig  war  dieselbe  nicht,  weil  sie  sich 
ans  der  analogen  Anwendung  des  §  120  Z.  3  ganz  von  selbst  ei^ibt. 

♦  Vgl.  Leitfaden  für  Zwangsv.  P.  107  Abs.  8. 
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seinen  Bestandteilen  derselben  sichergestellten*  Forderungen  und 
Rechten  gebühren.  Sind  diese  Forderungen  und  Rechte  zugleich  Ge- 
«chäftsYerbindlichkeiten  der  Unternehmung,  so  sind  sie  schon 
als  solche  ohne  weiteres  Verfahren  aus  den  E^rü^igniasen  der  Unter- 
nehmung vom  Verwalter  zu  berichtigen. 

n.    Die  Priorität  des  Befriedigungsrechtes. 

Was  die  Priorität  der  Befriedigung  der  Geschäfts- 
yerbindlichkeiten  aus  den  Erträgnissen  der  verwalteten  Unter- 
nehmung betrifft  y  so  zählen  die  GeschäftsYerbindlichkeiten  zu  den 
Kosten  der  Erhaltung  und  des  Betriebes  der  Unternehmung  (ygL  oben 
§  343  U.  ad  b)  und  §  120  Z.  4)  und  geniefsen  deshalb  als  solche  in 
Gemeinschaft  mit  den  Versicherungsgebühren  und  den  Dienstbezügen 
(§  120  Z.  2.  u.  3.)  das  im  8  121  normierte  relative  Prioritäts- 
recht vor  den  Steuern  und  öffentlichen  Abgaben.  Im  übrigen  mufs 
auch  bei  der  Zwangsverwaltung  von  Unternehmungen  fbr  die  Priorität 
des  Befriedigungsrechtes  des  betreibenden  Gläubigers  sowohl  gegen- 
über den  Pfandgläubigem  und  sonstigen  dinelich  Berechtigten  (§§  120 
letzter  Abs.,  124  Z.  3)  als  auch  gegenüber  den  mitbetreibenden  Gläu- 
bigem (§  125)  der  Grundsatz  des  §  104  Abs.  2  gelten,  demzufolge 
für  die  Priorität  des  Befriedigungsrechtes  der  Zeitpunkt  mafsgebend 
ist,  in  dem  das  Ersuchen  oder  der  Antrag  wegen  Zwangsverwaltung 
beim  Exekutionsgerichte  eingelangt  ist*. 


*  Mit  Unrecht  geht  R.  Pollak,  a.  a.  0.  S.  58  davon  aus,  dafs  bei  der  Yer- 
teilnng  der  ErtragsüDerschüsse  einer  verwalteten  Unternehmung  solche  Pfand- 
gläubiger  nicht  in  Betracht  zu  ziehen  sind,  ,,da  nur  die  Gläubiger  des  Unter- 
nehmens, nicht  auch  jene  der  Bestandteile  desselben  in  Frage  konunen'^  (?). 

*  Ebenso  Kreis,  a.  a.  0.  S.  75.  B.  Pollak,  a.  a.  0.  S.  54,  behauptet  da- 
gegen, dafs  bei  der  Zwangsverwaltunff  von  Unternehmungen  für  die  Priorit&t 
mafsgebend  sei  der  Zeitpunkt  des  Vollzuffes  der  Zwanffsverwaltnng,  also  der 
Zeitpunkt  der  Einführung  des  Verwalters  oezw.  seiner  Verständig^g  von  dem 
Beitritte  zur  Zwangsverwaltung.  Zu  dieser  irrtümlichen  Auffassung  lä&t  sich 
Pollak  verleiten  einerseits  durch  die  Konsequenzen  der  Bewilligung  einer  Zwangs- 
verwaltung „über  Anmelde n**,  welche  andernfalls  zu  dem  unannehmbaren 
Resultate  fünren  würde,  dafs  die  Zwangsverwaltunff  auf  Kosten  des  zweiten  be- 
treibenden Gläubigers  zu  Gunsten  des  ersten,  der  die  ihm  „über  Anmelden*'  be- 
willigte Zwangsverwaltung  gar  nicht  hat  in  Vollzug  setzen  lassen^  durchgeführt 
werden  müfste,  andererseits  durch  die  Erwägung,  dafs  Unternehmungen  den  be- 
weglichen Sachen  viel  näher  stehen  als  Immobilien.  Allein  abgesenen  davon, 
daß  keines  dieser  beiden  Momente  ein  Argument  dafür  abgibt,  wie  P.  meint, 
dafs  die  im  Texte  gemachte  Anwendung  des  §  104  Abs.  2  auf  die  Zwangsverwal- 
tung von  Unternehmungen  nicht  sinngemäfs  wäre,  ist  die  von  ihm  aus  der 
Bewilli^ng  der  Zwanesverwaltung  „über  Anmelden"  gezogene  Konsequenz  ans 
einem  doppelten  Grunde  unrichtig:  erstlich  einmal,  weil  eine  BewilliRunff  der 
Zwangsverwaltung   oder  im  allgemeinen  der  Exekution  .über  Anmelden^  an- 

§eachti>t  des  §  161  G.O.  überhaupt  gesetzwidrig  ist  (vgl.  Note  8  bei  §  98),  und 
ann  weil,  wenn  schon  eine  solche  zugelassen  wurde,  man  notgedrun^enerweise, 
um  den  Ausgleich  mit  dem  Gesetze  —  welches  sowohl  im  §104  als  auch  im 
I  125  eine  im  gegebenen  Zeitpunkte  der  Verwendung  der  Erträgnisse  oder  der 
Verteilung  der  Ertraffsüberschusse  wirklich  geführte  Exekution  durch  Zwangs- 
verwaltung seitens  uer  betreibenden  Gläubiger  voraussetzt  und  beim  Bestände 
des  §  16  voraussetzen  mufs  —  wieder  herbeizuführen,  zu  einer  zweiten  Gesetz- 
widrigkeit schreiten  und  das  Prioritätsrecht  des  betreibenden  Gläubigers,  dem 
die  Zwangsverwaltung  „über  Anmelden''  bewilligt  worden  ist,  erst  von  dem  Zeit- 
punkte für  begründet  erachten  mufs,  in  welchem  dieser  die  Zwangsverwaltung 
in  Vollzug  gesetzt  hat.  Für  diesen  Fall  der  Bewilligung  der  Zwangs  Verwaltung 
„über  Anmelden'^   kann  man  daher  auch  P.  zustimmen.    Dagegen   ist  die  von 
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IIL  Abschnitt.     Exekution  znr  Erwirkung  Yon  Handinngen 
oder  Unterlassungen. 

Herausgabe  oder  Leistung  von  beweglichen  Sachen. 
§§  346-348. 

Überlassung  oder  Bäumung  von  unbeweglichen  Sachen,  Gegenständen 
des  Bergwerkseigentums  und  Schiffon^. 

§349. 

Ist  eine  Liegenschaft  oder  ein  Teil  derselben,  ein  Gegenstand  des  Bere- 
werkseigentums  oder  ein  Schiff  zu  überlassen  oder  zu  räumen,  so  hat  das  VoU- 
streckungsorgan  die  zu  diesem  Zwecke  erforderliche  Entfernung  von  Personen 


ibm^zur  weiteren  Begründung  seiner  Ansicht  auch  verwendete  Heranziehung 
der  för  die  Exekution  auf  bewegliches  Vermögen  geltenden  Grundsätze  um  so 
'weniger  statthaft,  als  dieselbe  nicht  nur  der  direkten  Vorschrift  des  Gesetzes 
hinsichtlich  der  sinn^emäfsen  Anwendung  der  Bestimmungen  über  die  Zwangs- 
verwaltunff  (§  884  Abs.  2),  sondern  auch  dem  Begriffe  der  Zwangsverwaltung 
widerspridit,  wie  ihn  die  neue  E.O.  als  eines  vom  Pfandrechtserwerb  völlig  los- 
gelösten Ezekutionsmittels  herausgebildet  hat.  P.s  Auffassung  hätte  daher  ihre 
Berechtigung  nur  dann,  wenn  die  noch  in  den  §§  107  Abs.  1  u.  109  Abs.  2  der 
Beg. Vorlage  festgehaltene  Anschauung  von  dem  durch  die  Zwangsverwaltung 
begründeten  Pfandrechte  an  den  Fruchten  und  Einkünften  (vgL  meine  Se- 
questration nach  österr.  Becht  §  20  Z.  4.  a))  Gesetz  geworden  wäre,  was 
aber  bekanntlich  nicht  geschehen  ist.  Ebenso  unmotiviert  ist  die  Ansicht  P.s 
S.  55,  dafsbei  der  Verpachtung  von  Unternehmungen  der  Zeitpunkt  des 
Abschlusses  des  Pachtvertrages  über  den  Bang  entscheide,  und  dafs,  wenn 
bis  zu  diesem  Zeitpunkte  mehrere  die  Verpachtung^  betreibende  Gläubiger  sich 
zusammengefunden  haben,  dieselben  im  gleichen  Ban^e  stehen.  Auch  hier 
entscheidet  nach  §  104  Abs.  2  der  Zeitpunkt  bezw.  der  Tag  des  Einlangens  des 
Yerpachtungsantrages  bei  dem  Exekutionsgerichte. 

1  Die  Marginalrubrik  zu  §  851  B.V.  (§  849  Ges.)  enthielt  in  Übereinstim. 
mung  mit  der  Marginabrubrik  der  vorausgehenden  §§  848—850  (§§  846—848  Ges.) 
statt  des  Wortes  „Überlassung*'  das  Wort  „Herausgabe**.  Die  Substituie- 
rung dieses  Wortes,  sowie  die  gleichzeitige  Weglassung  des  im  §  851  Abs.  1  B.V. 
vor  den  Worten  „zu  überlassen  oder  zu  räumen"  vorhanden  gewesenen  Zeit- 
wertes  „herauszugeben**  hat  die  Gem.  Konferenz  vorgenommen,  jedoch 
diese  Änderungen  nur  als  redaktionelle,  dyrch  einen  geänderten  Sprachgebrauch 
veranlafste  stilistische,  nicht  meritorische  Änderungen  erklärt  (Gem.  Bericht  II. 
1,  I.  Abs.  4  u.  8  S.  8),  und  es  ist  auch  nicht  zu  leugnen,  dafs  der  Ausdruck 
.Überlassung**  dem  der  Tradition  unbeweglicher  Sachen  wirklich  zu  Grunde 
liegenden  Sachverhalte  (vgl.  oben  bei  §  99  iF.  b)^  besser  entspricht  als  das  Wort 
„Herausgabe",  welches  vorzüglich  auf  bewegliche  körperliche  Sachen  pafst. 
Allein  durch  jbeide  Ausdrücke,  „Herausgabe**  wie  „Üd erlassung**,  ist  die 
Gem.  Konferenz  von  der  Terminologie  des  bisher  geltenden  Bechtes,  insbe- 
sondere des  Allgem.  Büigerl.  Gesetzbuches  abgewichen,  welches  auch  bei  un- 
beweglichen Sacnen  noch  an  dem  Ausdrucke  „Obergabe**  festhält.  Da  aber 
auch  die  Exekutionsordnung  sich  dieses  letzteren  Auäruckes  nicht  nur  in  dem 
§  849  selbst  („des  zu  übergebenden  Gegenstandes**),  sondern  auch  an  anderen 
Stellen  bedient  (6§  99,  156  a.  a.)  und  andererseits  auch  von  der  .Herausgabe 
und  Leist'ung**  unbeweglicher  Sachen  spricht  (Überschrift  zu  §§  825  und 828), 
so  scheint  durch  jene  Änderung  für  die  Klarheit  und  Leichtverständlichkeit  des 
Gesetzes  durchaus  nichts  gewonnen  worden  zu  sein.  Jedenfalls  unterliegt  es 
nach  dem  Vorstehenden  und  bei  Gegenüberstellung  der  unter  die  beiderlei  er- 
wähnten Aufschriften  zusammengeiafsten  §§  846—848  einerseits  und  des  §  849 
andererseits  keinem  Zweifel,  dafs  das  Anwendungsgebiet  des  §  849  keineswegs 
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und  beweglichen  Sachen  vorzunehmen  und  den  betreibenden  Gläubiger  in  den 
Besitz  des  zu  übergebenden  Gegenstandes  zu  setzen.  Ist  bei  Liegenschaften 
auch  deren  Zubehör  zu  übergeben,  so  finden  die  §§  846  und  348  smngem&fse 
Anwendung. 

Die  wegzuschaffenden  bew^lichen  Sachen,  welche  nicht  den  Gegenstand 
der  Exekution  bilden,  sind  durch  das  Volbtreckungsorgan  dem  Verpflichteten 
oder  im  Falle  seiner  Abwesenheit  seinem  Bevollmächtigten  oder  einer  zur  Familie 
des  Verpflichteten  gehörigen  oder  in  dieser  dienenden  erwachsenen  Person  zu 
übergeben.  In  Ermangelung  einer  zur  Obemahme  befugten  Person  sind  diese 
Sachen  auf  Kosten  des  Verpflichteten  durch  das  Vollstreckungsorgan  anderweitig 
in  Verwahrung  zu  bringen,  die  dem  Gerichte  bekannten  Personen,  für  welche 
die  Sachen  gepfändet  sind,  oder  welche  sonst  Anspruch  darauf  erheben  können^ 
hiervon  zu  verständigen,  und  endlich,  wenn  der  Verpflichtete  die  Rückforderung 
der  Sachen  verzögert  oder  mit  der  Berichtigung  der  Verwahrungskosten  säumig 
ist  und  auch  von  niemandem  Rechte  an  den  Sachen  geltend  gemacht  werden, 
auf  Verfügung  des  Exekutionsgerichtes  nach  vorgängiger  Androhung  für  Rech- 
nung des  Verpflichteten  zu  verkaufen.  Diese  Verfugung  zu  veranlassen,  ist  das 
Volbtreckungsorgan  und  jeder  Beteiligte  berechtigt. 

Der  nach  Deckung  der  Verwahrune^s-  und  Veräufserungskosten  erübrigende 
Erlös  ist  für  den  Verpflichteten  gerichuich  zu  hinterlegen. 

I.  Exekutive  Übergabe  oder  Räumung  einer  un- 
beweglichen Sache. 

Bereits  bei  Besprechung  des  §  103  wurde  darauf  hingewiesen, 
dafs  der  §  349  nicht  blofs  gegen  den  Verpflichteten ,  sondern  auch 
gegen  Dritte  im  Besitze  oder  Innehabung  des  heraussugebenden,  zu 
übergebenden,  zu  überlassenden  oder  zu  räumenden  Immobile  befind- 
liche Personen  unbedingte  Anwendung  findet,  ohne  Bticksicht  darauf, 
ob  es  sich  um  einen  dinglichen  oder  obligatorischen  (Übergabs-)  An- 
spruch des  betreibenden  Gläubigers  handelt^  (vgl.  hierüber  auch  oben 
bei  §  103  ad  I.  a)).  Glücklicherweise  ist  diese  in  ihrer  Absolu^eit 
bedenkliche  und  von  den  entsprechenden  §§  771  u.  772  der  deutschen 
C.P.O.  in  diesem  Punkte  abweichende  Norm  in  die  durch  die  gebotene 
Vermeidung  der  über  d^e  Bedürfnisse  der  Rechtsdurchsetzung  hinaus- 
gehenden Verletzung  der  Rechte  Drifter  gezogenen  Schranken  der 
Exekutionsführung  dadurch  wieder  zurückversetzt  worden,  dafs  die 
Entfernung  von  Personen  und  beweglichen  Sachen  von  der  Liegen- 
schaft, dem  Bergwerke  oder  dem  Schiffe  nach  der  Vorschrift  des  §  349 
Abs.  1  nur  da  vorzunehmen  ist,  wo  dies  zum  Zwecke  der  Über- 
lassung oder  Räumung  der  unbeweglichen  Sache  oder  der  ihr 
gleichgehaltenen  Rechte  und  Sachen  erforderlich  ist 

Dies  ist  nun,  wenn  der  Exekutionstitel  blofs  auf  „Räumung^ 
oder  neben  der  „Überlassung"  auch  auf  „Räumung''  lautet, 
allerdings  immer  erforderlich,  weil  schon  der  Begriff  der  Räumung, 
die  Wegschaffung  aller  auf  dem  Immobile  befindlichen  Personen  und 


blofs  auf  jene  Exekutionstitel  beschränkt  ist,  denen  zufolge  der  Verpflichtete  fiir 
schuldig  erklärt  wurde ^  eine  unbewegliche  8ache  zu  „überlassen*',  sondern 
auch  afle  jene  Exekutionstitel  umfafst,  denenzufolge  der  Verpflichtete  eine  un- 
bewegliche Sache  herauszugeben,  zu  leisten,  zu  übergeben,  überhaupt 
in  den  Besitz  oder  die  Detention  des  betreibenden  Gläubigers  ge- 
langen zu  lassen,  schuldig  erkannt  worden  ist.  So  spricht  auch  Schuster, 
a.  a.  0.  S.  642,  von  der  Durchsetzung  von  Ansprüchen  auf  „Übergabe  un- 
beweglicher Sachen^,  Fürstl  §^9  No.  1  und  die  Instruktion  für  die 
VoUstreckun^sorgane  F.  99  Abs.  1  von  ^Erkenntnissen  auf  Uber- 
gabe^  Czoerni^  §  S49  sagt:  „Überlassung  ist  die  Übergabe^,  und  Neu- 
mann  §  101  bezieht  den  §349  auf  die  Fälle,  „wenn  eine  unbewegliche 
Sache  .  .  .  herauszugeben,  zu  überlassen  oder  zu  räumen  ist 
s  Siehe  Motive  zu  §  851  R.V.  (§  849  Ges.)  S.  232. 
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beweglichen  Sachen  yoraussetzt  Ein  solcher  Exekutionstitel  auf 
Bäamung,  mag  er  aus  einer  Kündigung ,  einem  Räumungsauftrage 
oder  einer  Klage  hervorgegangen  sein  ^,  ist  daher  auch  gegen  die  auf 
dem  Immobile  befindlichen  dritten  Personen ,  die  ein  Recht  besitzen, 
auf  dem  Immobile  zu  sein  und  dort  ihre  Sachen  zu  haben,  z.  B.  den 
Bestandnehmer,  Afterbestandnehmer,  Nutzniefser,  Wohnungs-  oder 
Gebrauchsberechtigten  exequierbar  ^. 

Lautet  dagegen  der  Exekutionstitel  blofs  auf  „Überlassung*' 
^Einräumung,  Übergabe,  Herausgabe,  Leistung)  der  unbeweglichen 
Sache,  so  ist  nur  die  Entfernung  jener  auf  dem  Immobile  befindlichen 
Personen  und  ihrer  Sachen  erforderlich,  welche  der  Besitznahme 
von  demselben  in  allen  seinen  Teilen  seitens  des  betreibenden  Gläubi- 
gers einen  faktischen  Widerstand  entgegensetzen  oder  sie  verhindern  ^ 

Obligatorische  oder  dingliche  Rechte  Dritter  bezüglich  der  un- 
beweglichen Sache  begründen  daher  auch  gegen  die  Exekutionsfbhrung 
aus  §  349,  eben  wegen  der  absoluten  Wirksamkeit  dieses  Paragraphen 
auch  gegen  Dritte,  kein  Widerspruchsrecht  im  Sinne  des  §  37.  Wenn 
über  das  erforderliche  Mafs  in  der  Wegschaffung  von  Personen 
und  Sachen  beim  Vollzuge  der  Exekution  nach  §  349  vom  Voll- 
streckungsorgane  hinausgegangen  wird  oder  hinausgegangen  wurde, 
so  steht  den  Beteiligten  nur  das  Beschwerderecht  nach  §  68  zu. 

Dagegen  kann  der  dinglich  Berechtigte,  wenn  dessen  Recht  in 
einem  Benutzungsrechte  an  der  unbeweglichen  Sache  besteht,  und  da- 
her die  Überlassung  des  Besitzes  an  derselben  zur  Gänze  oder  zum 
Teile  voraussetzt  (Nutzniefser,  Gebrauchs-,  Wohnungsberechtigter) 
nach  seiner  auf  Grund  des  §  349  erfolgten  Emission  den  Emittierten 
sofort  wieder  auf  Überlassung  des  seinem  dinglichen  Rechte  entsprechen- 
den Besitzes  an  der  unbeweglichen  Sache  klagen. 

Selbstverständlich    ist   auch  die   Entfernung   von    Personen   und 


'  Soweit  es  sich  nur  um  zwangsweise  Räumung  gerichtlich  oder  aufser- 
gerichtlich  gekündigter  Bestandgegenstände  hanaelt,  kann  der  darauf  ab- 
zielende Antrag  auch  in  der  Gerichtskanzlei  zu  Protokoll  genommen 
werden  (§  820  Z.  1  G.0.>     Bewilligung   und   Vollzug   steht  dem  Bezirks- 


f[erichte  zu,  in  dessen  Sprengel  sich  die  Bestandsache  befindet  (§§  1  Z.  4,  4 
.  2  E.O.,  |§  49,  88  J.N.,  §  18  Z.  4  E.O.).  In  Wien  und  Prag  ist  der  Gerichts- 
abteilung aes  Bezirksgerichtes,  welcher  die  Aufkündigungen  zugewiesen  sind 
(§§  19  Z.  8  u.  158  Abs.  8  6.0.) »  auch  der  Vollzug  der  zwan^weisen  B&umung 
zugewiesen,  also  nicht  dem  nach  §  28  E.O.  bestellten  Ezekutionsgerichte  (Ver. 
vom  24.  Juni  1897  No.  157  R.G.ß.  §§  8  u.  7). 

^  Für  unsere  E.O.  kann  daher  die  nach  §  771  RC.P.O.  erstandene  Streit- 
frage über  die  ZwangsvoUstreckbarkeit  eines  Räumungsurteiles  gegen  Dritte  gar 
nicnt  aufkommen  (vgl.  Linckelmann  in  Buschs  Ztschr.  f.  d.  C.P.  XIV  8.  388 
und  Warnatsch,  Bunzlau  [L.  Fembach]  1889:  „Ist  ein  von  dem  Hauptvermieter 
gegen  den  Hauptmieter  erstrittenes  Räumungsurteil  auch  gegen  den  Aftermieter 
▼oUfltreckbar?^ 

^  Der  Verpflichtete  ist  daher  nicht  immer  vom  Vollstreckungsorgan  „aus 
dem  Besitze  zu  setzen",  wie  Neumann,  E.O.  §  101  Abs.  1,  lehrt,  sofern  dar- 
unter seine  Entfernung  von  der  Liegenschaft  verstanden  sein  soll,  nämlich  allemal 
dann  nicht,  wenn  es  sich  nur  um  eine  Besitzeinführung  handelt  und  der  Ver- 
pflichtete den  Besitz  des  eingeführten  Gläubigers  anerkennt.  Unrichtig  sagt  da- 
her auch  Fürstl  §  849  No.  2  Abs.  1:  „Vor  Beginn  der  Besitzentsetzunff  (Delo- 
gierung).** Richtig  die  Instruk.tion  f.  d.  Voils treckunffsorganc  P.  101: 
„Vor  Beginn  einer  Besitzentsetzung  (Delogierung),"  Der  Fall  der  F^  i  n  f  ü  h  r  u  n  g 
aes  Erstehers^  156  Abs.  2),  den  unsere  Schriftsteller  mit  anführen,  gehört 
nicht  hierher.  Wenn  auch  diese  Einfuhrung  oder  Übergabe  nach  den  Vor- 
schriften des  §  849  vor  sich  zu  gehen  hat,  so  ist  sie  doch  keine  Exekution  aua 
§  849. 
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Sachen  nicht  in  einem  weiteren  Umfange  vorzunehmen,  als  der  be- 
treibende Gläubiger  selbst  es  verlangt,  weil  derselbe  wenigstens  inso- 
weit unbedingt  Herr  der  Exekution  bleibt ,  dafs  er  von  seinem  Cxe- 
tutionsrechte  bezüglich  einzelner  demselben  unterworfener  Objekte 
keinen  Gebrauch  machen  mufs.  So  ist  es  ja  auch  zweifellos,  dafs  bei 
Vornahme  der  Pfändung  an  dem  Mobiliarvermögen  des  Schuldners 
der  betreibende  Gläubiger  auf  die  Pfändung  einzelner  Gegenstände 
sowohl  vor  der  Ebcekutionsvornahme  als  auch  während  und  nach  dem 
Vollzuge  derselben  (§  41)  verzichten  kann*. 

Gemäfs  dem  Gedankengange  des  Entwurfes  hat  ferner  das  Voll- 
streckungsorgan erst  nach  der  Durchfuhrung  der  zum  Zwecke  der 
Überlassung  oder  Räumung  der  unbeweglichen  Sache  erforderlichen 
Entfernung  von  Personen  und  Sachen  den  betreibenden  Gläubiger  in 
den  Besitz  des  zu  übergebenden  Gegenstandes  zu  setzen  („und  so- 
dann^ hiefs  es  in  §  351  R.V.  bezüglich  dieser  Besitzeinsetzung). 
Wir  haben  aber  bereits  bei  Erörterung  des  §  99  ad  11.  b)  gesehen, 
dafs  diese  „Einsetzung  in  den  Besitz **  oder^  wie  sie,  auch  anders  ge- 
nannt wird,  ^Einführung  in  den  Besitz^  oder  „Übergabe"  ihr^ 
Wesen  nach  in  nichts  anderem  besteht,  als  in  der  Besitzergreifung 
von  der  unbeweglichen  Sache  seitens  desjenigen,  der  in  den  Besitz 
eingesetzt  oder  eingeführt  wird,  oder  an  den  die  Übergabe  erfolgen 
soll,  unter  Assistenz  eventuell  Hilfeleistung  des  VoUstreckungsorganes. 
Diese  Besitzergreifung  bedingt  allerdings  zum  mindesten  das  Betreten 
der  Räumlichkeit  oder  der  Liegenschaft  seitens  desjenigen,  der  dieselbe 
in  Besitz  oder  auch  nur  in  Detention  nehmen  will  (§  312  a.  b.  G.B.). 
Das  Betreten  der  Räumlichkeit  oder  Liegenschaft  kann  aber  noch  vor 
der  Entfernung  der  sich  der  Besitzaufgebung  widersetzenden  Person 
geschehen,  und  mufs  deshalb  die  Apprehension  nicht  immer  das 
Succedens  der  Dejektion  sein,  sie  kann  vielmehr  der  letzteren  auch 
vorausgehen.  Insofern  war  daher  die  Eliminierung  des  Wortes  „so- 
dann" aus  dem  §  351  R.V.,  welche  die  Gem.  Konferenz  bei  Redi- 
gierung des  §  349  aus  stilistischen  Gründen  vornahm  (vgl. 
oben  Note  1),  auch  sachlich  vollkommen  gerechtfertigt,  denn  bei 
einem  der  „Inbesitznahme  entgegengestellten  persönlichen,  wenn  auch 
nur  passiven  Widerstände  ist  zum  Erwerbe  des  Besitzes  oder  der 
Detention  allerdings  sowohl  die  Apprehension  als  auch  die  De- 
jektion erforderlich,  weil  in  diesem  Falle  erst  durch  diese  beiden 
Handlungen  zusammengenommen  die  faktische  Herrschaft  über  die 
Sache  erlangt  wird;  es  ist  aber  ^anz  gleichgültig,  in  welcher  Reihen- 
folge diese  Handlungen  aufeinander  folgen^. 

*  Nicht  zu  billigen  ist  daher  die  Praxis  der  Prag  er  Gerichte,  Delogie- 
rungen im  Bestandverfahren,  wenn  sie  nicht  nur  teilweise  zum  Zwecke  der  Über- 
lassung eines  Teiles  der  Räumlichkeiten  an  den  neuen  Mieter  zur  Unterbringung  der 
Fahrnisse  desselben  angesucht  werden,  trotz  Verzichtes  oder  entgegenstehenden 
Antrages  des  betreibenden  Gläubigers  nur  vollständig,  d.  h.  nur  bezüglich  aller 
in  den  zu  räumenden  Lokalitäten  befindlichen  Gegenstände  vorzunehmen  und 
nie  auf  die  blofse  Entfernung  der  Person  des  Mieters  und  seiner  Wohnungs- 
genossen zu  beschränken.  Dem  entgegen  bemerkt  Fürstl  §  349  No.  4  Abs.  2: 
„Auch  diejenigen  Sachen,  an  welchen  der  Gläubiger  ein  Zurückbehal- 
tungsrecht ausüben  will,  sind  nicht  wegzuschaffen ** ,  und  Neumann, 
£.0.  §  201  Abs.  5  lehrt,  dafs,  wenn  eine  pfandweise  Beschreibung  stattgefunden 
hat,  „blofs  die  Personen  und  die  Familie  des  Verpflichteten  aus  der  Wohnung 
entfernt  werden,  dagegen  die  Sachen  in  der  Wohnung  zurückzubehalten  dnd  . 

^  Nicht  unzutreffend  bemerkt  Czoernig,  a.  a.  O.  §  349  Abs.  1:  „Über- 
lassen ist  die  Übergabe;  Einräumung,  Räumung,  die  Entfernung  von  Personen 
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Wo  dagegen  der  Inbesitznahme  ein  persönlicher  Widerstand  nicht 
entgegengesetzt  wird,  also  der  sofortigen  physischen  Ergreifung  oder 
Benützung  der  Sache  nichts  im  Wege  steht,  da  genügt  zur  ,,Besitz- 
einsetzung*',  „BesitzeinfÜhrung**,  ,,Übergabe'',  d.  i.  zu  der  durch  das 
Vollstreckungsorgan  zu  vermittelnden  Besitzergreifung,  die  blofse  un- 
mittelbare Gegenwart  des  betreibenden  Gläubigers  oder  seines  Stell- 
vertreters auf  dem  Immobile  bei  der  Elxekutionsvomahme  ^.  Die 
„Einsetzung  in  den  Besitz^  durch  das  Vollstreckungsorgan  muüs 
aber,  obwohl  sie,  wie  sich  aus  der  Partikel  „und^  ergibt,  selbst  bei 
der  Räumung  zur  vollen  Exekutionsführung  aus  §  349  gehört,  nicht 
immer  mit  der  letzteren  verbunden  sein.  Sie  mufs  unterbleiben  bezw, 
wegfallen,  wenn  entweder  der  betreibende  Gläubiger  sich  nicht  ein- 
führen lassen  will,  z.  B.  die  geräumte  Lokalität  oder  das  geräumte 
Grundstück  nicht  betritt  oder  bei  der  Vornahme  der  Exekution  nach 
§  349  überhaupt  nicht  anwesend  ist,  wie  dies  regelmälisig  bei  blofsen 
Räumungen  zutri£Ft.  Im  letzteren  Falle,  wenn  nämlich  der  betreibende 
Gläubiger  bei  der  Exekutionsvomahme  nach  §  349  nicht  anwesend 
ist,  wird  das  Vollstreckungsorgan,  wenn  es  sich  auch  nach  dem  Exe- 
kutionstitel nicht  um  Räumung,  sondern  um  Überlassung  einer  un- 
beweglichen Sache  handelt,  die  Entfernung  des  Verpflichteten 
und  seiner  Sachen  von  dem  Immobile  jedenfalls  zu  bewirken 
haben,  weil  dessen  Entfernung  zur  Ermöglichung  der  sofortigen  Be- 
sitzergreifung von  der  unbeweglichen  Sache  seitens  des  betreibenden 
Gläubigers  unbedingt  erforderlich  ist,  was  von  den  sonstigen  De- 
tentoren desselben  nicht  behauptet  werden  kann,  und  weil  dieser  Teil 
der  Exekution  nach  §  349  aucn  ohne  die  Anwesenheit  des  betreiben- 
den Gläubigers  durchgeführt  werden  kann. 

„Zur  Entfernung  von  Sachen  oder  Personen  aus  der 
zu  übergebenden  Liegenschaft  oder  sonstigen  Räum- 
lichkeit kann  bei  dieser  Exekutionsführung  auch  noch 
—  behufs  Ausführung  des  Inbesitzsetzens  —  die  Not- 
wendigkeit hinzutreten,  alle  der  Besitzeinführung  und 
Übergabe  des  Gegenstandes  oder  überhaupt  dem  Be- 
ginne des  Rechtsgenusses  des  betreibenden  Gläubigers 
sich  entgegenstellenden  Hindernisse  zu  beseitigen**,  sagen 
die  Motive  (vgl.  oben  Note  2).  Darunter  kann  neben  der  Ent- 
fernung von  Personen  und  Sachen  nur  noch  die  Beseitigung  der  dem 
Erwerbe  des  Besitzes  oder  der  Detention  an  der  unbeweglichen  oder 
ihr  gleichgeachteten  Sache  entgegenstehenden  sonstigen  faktischen 
Hindernisse  verstanden  werden,  z.  B.  die  Eröffnung  verschlossener 
Haus-  oder  Zimmertüren,  die  Freilegung  des  verrammelten  Zuganges 
zur  Liegenschaft,  die  Vertreibung  einer  angesammelten,  sich  wider- 
setzenden Menge.  Gewifs  gehört  die  Beseitigung  solcher  Hindemisse 
auch  „zur  Ausführung  des  Inbesitzsetzens"  und  infolgedessen  zum  amts- 
wegigen  Vollzug  der  Exekution  (§  16),  aber  ebendeshalb  auch  die 
Herbeischaffung  der  zu  dieser  Beseitigung  erforderlichen  Mittel  (§  26) 
zur  Aufgabe  des  VoUstreckungsorganes.    Es   entspricht  daher  durch- 

nnd  Sachen,  aber  meistens  wird  beides  kombiniert  zu  veranlassen 
sein." 

^  Vgl.  Randa,  Besitz  §  11,  insbesondere  Text  zu  Noten  7  u.  15.  Mit 
vollem  Rechte  ssj^t  daher  auch  die  Instruktion  f.  d.  Zwangsvollstreckungs- 
organe  in  P.  99  Abs.  8:  „Die  Besitzeinweisung  kann  nur  in  Gegenwart  des 
betreibenden  Gläubigers  (Erstehers)  oder  eines  Vertreters  desselben  geschehen.*^ 
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aus  nicht  dem  Gesetze,  wenn  es  im  P.  99  Abs.  3  der  Instruktion 
für  die  Vollstreckungsorgane  heifst:  „Dieser  (der  betreibende 
Gläubiger.  Ersteher)  hat  die  zur  Durchführung  der  Räumung  erforder- 
lichen Arbeitskräfte  beizusteUen",  und  weiter  im  Abs.  4:  „Unterläbt 
es  der  betreibende  Gläubiger,  sich  diesbezüglich  mit  dem  Vollstreckungs- 
organe binnen  der  Frist  von  einem  Monat  ins  Eünvemehmen  zu  setzen, 
ao  hat  das  Vollstreckungsorgan  den  Auftrag  dem  Gerichte  unter  ^An- 
gabe dieses  Grundes  wieder  zurückzulegen  (Abschn.  I  P.  17).'  Das 
Vollstreckungsorgan  hat  vielmehr  für  die  Beistellung  der  erforder- 
lichen Arbeitskräfte  selbst  zu  sorgen,  und  nur  die  damit  rerbun- 
denen  Kosten  £aUen  dem  betreibenden  Gläubiger  zur  Last  (§  78  ELO., 
§  40  C.P.O.),  zumal  der  letztere  bei  der  Exekutionsvomahme  nidit 
intervenieren  mufs,  und  im  vorhinein  gar  nicht  gewuHst  werden 
kann,  ob  und  welche  Hindernisse  der  Räumung  sich  entgegenstellen 
werden.  Nicht  einmal  zum  Erläge  eines  Vorschusses  für  etwa  not- 
wendig werdende  Kosten  unter  der  Sanktion  der  sonstigen  Nichtvor- 
nahme der  Ekekutionshandlung  kann  der  betreibende  Gläubiger  rer- 
halten  werden  (arg.  ex.  §  393).  Sagt  ja  doch  die  Instruktion  im 
P.  100  Abs.  2  selbst,  dafs  die  wegzuschaffenden  Sachen  „auf  Kosten 
des  Verpflichteten  durch  das  VoUstrekungsorgan  anderweitig 
in  Verwahrung  zu  bringen  sind*',  wozu  doch  auch  unter  Umständen 
die  Beistellung  von  Arbeitskräften  notwendig  ist  Warum  soll  daher 
nicht  auch  bei  der  Besitzeinweisung  das  VoUbtreckungsorgan,  sondern 
der  betreibende  Gläubiger  zur  Beistellung  der  erforderlichen  Arbeits- 
kräfte verpflichtet  sein?* 

Bezüglich  des  das  zu  übergebende  Zugehör  betreffenden  letzten 
Satzes  des  §  349  Abs.  1  verweisen  wir  auf  die  Ausführungen  zu  §  99 
II.  b).  Dieser  Satz:  „Ist  bei  Liegenschaften  auch  deren 
Zubehör  zu  übergeben,  so  finden  die  §§  346  u.348  sinn- 
gemäfse  Anwendung*',  hat  keinen  Sinn,  wenn  man  ihn  nicht  blofs 
auf  jenen  Fall  bezieht,  wo  nach  dem  Inhalte  des  Exekutions- 
titels das  —  namentlich  oder  nicht  namentlich  bezeichnete  —  Zu- 
behör ausdrücklich  zu  übergeben  ist.  Denn  bei  Liegenschaften  ist 
das  Zubehör  immer  zu  übergeben,  wenn  auch  diesfalls  gar  nichts  im 
Exekutionstitel  enthalten  ist,  weil  das  Zubehör  rechtlich  einen  Teil 
des  unbeweglichen  Gutes  selbst  ausmacht  (§§  393,  296,  297  a.  a.  G.B.). 
Das  Zubehör  wird  aber,  wenn  der  Exekutionstitel  nicht  ausdrücklich 
auf  die  Übergabe  desseloen  lautet,  nicht  abgesondert,  sondern  zugleich 
mit  und  durch  Übergabe  der  Liegenschaft  übergeben,  beziehungs- 
weise es  ist  auf  der  zu  übergebenden  Liegenschaft  zu  lassen  ^^.  Die 
Frage,  ob  auch  das  Zubehör  zu  übergeben  sei,  könnte  daher  gar 
nicht  aufgeworfen  werden,  wenn  man  sie  nicht  auf  den  Exekution»- 
titel  bezöge.  Übrigens  kommt  man  dadurch  nur  in  Übereinstimmung 
mit  den  Eingangsworten  des  ersten  Satzes  des  §  349  Abs.  1 ,  welche 
sich  auch  auf  den  Inhalt  des  Exekutionstitels  beziehen. 


*  Das  gilt  auch  von  den  erforderlichen  Transportmitteln,  und  in 
gleicher  Weise  überhaupt  auch  bezüglich  der  Durchfuhrang  der  Verwahrung 
(Tgl.  oben  §  259  IV.  B.  ad  2.\ 

^^  So  saj^t  auch  Fürst l  §  349  No.  4  Abs.  1  ^anz  richtig:  ^Bewegliche 
Sachen,  welche  Zubehör  der  Liegenschaft  sind,  bleiben  auf  der  Sache,  auch 
wenn  sie  im  Exekutionstitel  nicht  ausdrücklich  als  Zubehör  bezeichnet  sind*', 
und  ebenso  bemerken  die  Motive  (oben  Note  2),  dafs  die  Sachen,  die  als  Per ti- 
neaz  anzusehen  sind,  auf  der  Liegenschaft  zu  belassen  seien. 
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n.    Die  Sorge  für  die  wegzuschaffenden  Sachen. 

Der  zweite  Absatz  des  §  349  fängt  mit  den  Worten  an:  „Die 
wegzuschaffenden  beweglichen  Sachen,  welche  nicht 
den  Gegenstand  der  Exekution  bilden,  sind  etc."  Hier 
hat  der  relative  Nebensatz  offenbar  nur  den  Zweck,  das  vorausgehende 
Subjekt  des  Hauptsatzes  zu  erläutern,  weil  er  sonst  eine  Tautologie 
oder  eine  Einschränkung  enthielte,  welche  einen  Teil  der  wegzu- 
schaffenden beweglichen  Sachen  ganz  aufser  alle  gesetzliche  Dispo- 
sition stellen  würde.  Die  beweglichen  Sachen,  welche  nicht  den  Gegen- 
stand der  Exekution  bilden,  sind  also  wegzuschaffen.  Gegenstand  der 
Exekution  ^^  bilden  aber  auch  die  wegzuschaffenden  beweglichen 
Sachen,  insofern,  als  sie  zwangsweise  von  der  Liegenschaft  zu  ent- 
fernen sind.  Wenn  man  den  Gegenstand  der  Exekution  aber  in 
diesem  Sinne  auffassen  würde,  so  würde  es  an  dem  durch  das  Gesetz 
doch  offenbar  mit  jener  Bezeichnung  aufzustellen  beabsichtigten  Kri- 
terium für  die  Sacnen,  welche  wegzuschaffen  und  welche  nicht  weg- 
zuschaffen sind  gänzlich  mangeln,  und  es  kann  deshalb  der  Ausdruck : 
.welche  nicht  den  Gegenstand  der  Exekution  bilden", 
eben  auch  nur  wieder  auf  den  Exekutionstitel  bezogen  werden,  wo- 
nach alle  Sachen  wegzuschaffen  sind,  welche  nicht  nach  dem  Exe- 
kutionstitel ausdrücklich  zu  übergeben  oder  infolgedessen  zu  überlassen 
sind,  dafs  sie  das  Zubehör  des  nach  dem  Exekutionstitel  zu  über- 
gebenden Gegenstandes  bilden.  Damit  stimmen  auch  die  Motive 
(oben  Note  2)  überein,  welche  bemerken,  dafs,  „wenn  im  einzelnen 
Falle  zu  besorgen  sei,  dafs  z.  B.  die  Bestimmung  Schwierigkeiten 
macht,  welche  Sachen  von  der  zu  übergebenden  Liegenschaft  wegzu- 
schaffen, welche  aber  als  Pertinenz  anzusehen  und  deshalb 
dort  zu  belassen  seien  u.  dergL  die  vom  Entwürfe  in  Aussicht 
genommene  ausnahmsweise  Bestellung  von  Notaren  zu  Vollstreckungs- 
oi^anen  die  entsprechende  Abhilfe  gewähren  werde". 

Die  wegzuschaffenden  Sachen  *'  sind  dem  Verpflichteten  oder 
im  Falle  seiner  Abwesenheit  seinem  Bevollmächtigten  oder  einer  zur 
Familie  des  Verpflichteten  gehörigen  oder  in  dieser  dienenden  er- 
wachsenen Person  zu  übergeben  ^^.    In  Ermangelung  einer  zur  Über- 


^^  Den  gleichen  nicht  fflficklichen  Ansdnick  wendet  der  §  771  Abs.  2 
RC.P.O-  ao. 

^  Dafs  bexüslich  der  wegzuschaffenden  Sachen  vom  VoUatreckangsorgane 
nicht  etwa  über  cum  Eiffentnm  zu  entscheiden  sei  —  wie  die  Motive  hervor- 
heben zu  müssen  glaaben  —  ist  selbstverständlich.  Dagegen  ist  es  teils  un- 
riehtis,  teils  zu  eng,  wenn  ebendieselben.  Motive  bemerken,  dafs  vielmehr  auf 
Gnua  des  letzten  Besitzstandes  vorzugehen  sei,  und  dafs  also,  was  vom  Ver- 
pflichteten zur  Zeit  der  Baumung  detiniert  wurde,  demselben  (dem  Verpflichteten) 
irom  VoUstreckungsorgane  zu  übergeben  sei.*'  Denn  das  Vollstreckungsorgan  hat 
nach  gar  keinem  «letzten  Besitzatonde''  vorzugehen,  sondern  einfach  alle  Sachen, 
die  dem  betreibenden  Gläul^er  nicht  unmittelbar  oder  mittelbar  zu  übergeben 
flind »  wegzuschaffen,  und  alle  wegzuschaffenden  Sachen  dem  Verpflichteten, 
bezw.  seinen  gesetzlichen  Stellvertretern  zu  übergeben,  ohne  Unterschied,  ob 
dieser  selbst  oder  ein  Dritter  oder  ob  niemand  sie  detiniert  hat. 

^'  Dasselbe  gilt  nach  §  771  B.G.P.O.,  jedoch  mit  dem  Unterschiede,  dafs 
die  wegsusekaffenden  Sachen  dem  Schuldner  bezw.  seinen  gesetzlichen  Stellver- 
tretern nicht  übergeben  zu  werden  brauchen,  sondern  auch,  nachdem  sie  fort- 
geschafft wurden,  nur  zur  Verfügung  gestellt  werden  können.  Dieses 
ipZurverfugnngstellen''  ist  in  dem  dem  §  77l  Abs.  2  B.C.P.O.  sonst  völlig  nach- 
gd^Udeten  ersten  Satze  des  §  849  Abs.  2  offenbar  absichtlich  weggelassen 
worden..  In  verwirrender  und  gesetzwidriger  Weise  bringt  dies  deshalb  die  In- 
struktion f.  d.  Vollst!,  in  F.  101  Abs.  2  wieder  aufs  Tapet. 
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nähme  befugten  Person  ^^  sind  diese  Sachen  auf  Kosten  des  Verpflich- 
teten durch  das  Vollstreckungsorgan  anderweitig  in  Ver- 
wahrung zu  bringen.  Dieser  Fall  tritt  nicht  nur  dann  ein,  wenn 
weder  der  Verpflichtete  noch  im  Falle  seiner  Abwesenheit  ein  Bevoll- 
mächtigter, ein  Familienmitglied  oder  ein  erwachsener  Dienstbote  des- 
selben bei  der  Exekutionsvomahme  anwesend  ist,  sondern  auch  dann, 
wenn  diese  Personen  die  Übernahme  der  wegzuschaffenden  Sachen 
verweigern;  denn  da  die  Übergabe  die  Übernahme  voraussetzt,  so 
ist  auch  bei  der  Verweigerung  der  Übernahme  keine  zur  Übernahme 
befugte  Person  vorhanden.  Von  diesem  Falle  der  Übemahmsverweige- 
rung  sprechen  die  Motive  (oben  Note  2)  sogar  einzig  und  allein 
und  bringen  so  fehlerhafterweise  zum  Ausdruck,  als  ob  nur  bei  Über- 
nahmsverweigerung (und  nicht  auch  bei  Abwesenheit)  für  Rechnang 
des  Verpflichteten  zu  verwahren  wäre. 

In  Abwesenheit  des  Verpflichteten  oder  eines  Stellvertreters  des- 
selben oder  bei  Übemahmsverweigerung  seitens  derselben  hat  daher 
das  Vollstreckungsorgan  unbedingt  für  die  „Inverwahrungbringung* 
der  wegzuschaffenden  beweglichen  Sachen  zu  sorgen,  und  nicht  blofs 
—  wie  die  Instruktion  f.  d.  Vollstreckungsorgane  P.  100 
Abs.  2  bemerkt  — ,  sofern  nicht  schon  aus  Gründen  der  Strafsen- 
polizei  oder  weil  der  Delogierte  obdachlos  ist,  von  Seite  der  Gemeinde- 
behörde flir  die  Wegschaffung  und  einstweilige  Verwahrung  der  Sache 
zu  sorgen  ist"  oder,  wie  Neumann,  E.O.  S.  377,  anflihrt,  ^in 
den  Fällen,  in  welchen  die  Behörden  nicht  in  Anspruch  genommen 
werden  müssen  (wo  die  Kosten  der  Verwahrung  der  Sachen 


1^  Ein  Spezialbevollmächtigter,  ein  Familienmitglied,  ein  erwachsener  Dienst- 
bote  ist  um  dieser  seiner  Eigenschaft  willen  nach  allgemeinen  Bechtsgrondsätsen 
noch  nicht  befugt,  die  wegzuschaffenden  Sachen  för  den  Verpflichteten  zu  über- 
nehmen. Da  aber  das  Gesetz  anordnet,  dafs  die  Sachen  im  Falle  der  Abwesen- 
heit des  Verpflichteten  seinem  Bevollmächtigten  (gleichviel  ob  G-eneral-  oder 
Spezialbevollmächtigten)  einem  Familienmitgliede  oder  erwachsenen  Dienstboten 
desselben  zu  übergeben  seien,  so  ermächtig  eben  damit  das  Gresetz  diese  Per- 
sonen zu  dieser  ÜDemahme,  und  es  müssen  deshalb  unter  dem  Ausdrucke:  „In 
Ermangelung  einer  zur  Übernahme  befugten  Person"  jedenfalls  auch  diese  Per- 
sonen begriffen  werden.  Ebenso  Ozoernig,  a  a.  0.  §849  Abs.  2.  Allerdings 
gehören  zu  diesen  befugten  Personen  auch  die  gesetzlichen  Vertreter. 

^^  Die  Instruktion  f.  d.  Vollstr.  schreibt  in  P.  101  noch  vor,  dafs  vor 
Be^nn  einer  Delogierung  das  Vollstreckungsorgan  auch  die  Armen-  und  Gre- 
memdebehörde  oder  Sicherheitswache  zu  verständigen  habe,  wenn  zu  gewärtiMn 
ist,  dafs  eine  Person  obdachlos  werden  könnte,  oder  „dais  die  Sachen  bei  der 
Wegschaflnng  auf  einen  öffentlichen  Weg  oder  Platz  gebracht  und  dort  über- 

feben  oder  zur  Verfügung  gestellt  werden  müssen*'  (vgl.  bezüglich 
es  letzteren  oben  Note  13),  damit  die  Behörde  in  den  Stand  gesetzt  werde, 
„wegen  Entfernung  der  Sachen  vom  öffentlichen  We^e  oder  Platze  und  we^en 
vorläufiger  Verwahrung  der  Sachen,  falls  nicht  anderweitig  hierfür  gesorgt  werden 
sollte,  unverzüglich  die  erforderlichen  Vorkehrungen  zu  treffen''.  Das  ist  wohl 
ultra  aber  nicht  contra  legem;  denn  nimmt  die  Behörde  auch  nur  über  Anzeige 
des  Vollstreckungsorganes  die  Sachen  in  Verwahrung,  dann  hat  das  VoUstreckunes- 
organ  seiner  gesetzlichen  Verpflichtung  wegen  „Inverwahmngbringung*'  der 
Sachen  genügt,  und  es  ist  zugleich  für  den  Fall  Vorsorge  getroffen,  wenn  zwar 
der  Delogierte  die  ihm  übergebenen  herausgeschafften  Sachen  übernimmt  (in 
welchem  Falle  das  Vollstreckungsorgan  sich  gesetzlich  nicht  mehr  darum  zu 
kümmern  hat,  was  aus  den  Sachen  wird),  aber  dann  wegzuschaffen  nicht  in  der 
Lage  ist.  Gegenüber  Privaten  oder  einer  Verwahrungsanstalt  sind  die 
Sacken  aber  erst  dann  in  Verwahrung  gebracht  anzusehen,  wenn  sie  vom  Voll- 
streckungsorgane dem  Privaten  oder  der  Anstalt  zur  Verwahrung  übergeben 
und  von  denselben  zur  Verwahrung  übernommen  worden  sind. 
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gedeckt  sind)  und  eine  sur  ÜberDahme  befugte  Person  nicht  vor- 
handen ist. 

Die  dem  Gerichte  bekannten  Personen,  für  welche  die  Sachen 
gepfändet  sind  oder  welche  sonst  Anspruch  darauf  erheben  können, 
sind  von  dieser  Verwahrung  zu  verständigen^*.  Die  Verständi- 
gung obliegt  der  Zustellungs-  und  EIxekutionsabteilung  (§  384  Z.  15 
Gesch.O.,  P.  100  Abs.  2  Instruktion  f.  d.  V.)".  Als  dem  Gerichte 
bekannte  derartige  Personen  sind  nur  jene  anzusehen,  welche  ent- 
weder aus  dem  Protokolle  über  die  Exekutionsvomahme  oder  aus 
sonstigen  Akten  des  einschreitenden  Gerichtes  zu  entnehmen  sind. 
(Quod  non  est  in  actis  non  est  in  mundo.)  Als  solche  Akten  kommen 
zunächst  bezüglich  der  Pfandgläubiger  in  Betracht  das  Pfändungs- 
register und  die  Akten  des  Exekutionsgerichtes,  betreffend  die  Exe- 
kutionen gegen  den  Verpflichteten.  In  Wien  und  Prag  sind  jedoch 
Delogierungen  und  Übergaben  von  unbeweglichen  oder  gesetzlich  für 
unbeweglich  erklärten  Sachen  im  Bestandverfahren  durch  §  3  der 
Ver.  d.  JustMin.  vom  24.  Juni  1897  No.  157  R.G.B.,  mit 
welcher  flir  diese  Städte  besondere  Exekutionsgerichte  errichtet  wurden, 
von  dem  Wirkungskreise  dieser  Exekutionsgerichte  ausgeschlossen  und 
den  für  das  Bestandverfahren  zuständigen  Bezirksgerichten  belassen 
worden.  Dies  hat  zur  Folge,  dafs  in  diesen  Städten  bei  bestandweisen 
Delogierungen  und  Übergaben  die  Verständigungen  derjenigen  Per- 
sonen, filr  welche  die  w^geschafften  Sachen  gepfändet  sind,  in  Weg- 
fall kommen,  weil  sie  sich  nur  durch  Requirierungen  des  Pfändungs- 
registers und  der  Exekutionsakten  des  fbcekutionsgerichtes  oder  von 
Auszügen  aus  denselben  bewerkstelligen  liefsen^^. 

Was  aber  diejenigen  Personen  betrifft,  „welche  sonst  An- 
spruch darauf  erheben  können*^,  so  fallen  darunter  alle  jene 
Personen,  welche  nach  den  Akten  (Vollzugsprotokoll,  Prozefsakten, 
Exekutionsakten,  Aufserstreitakten)  des  die  Exekution  nach  §  349 
vollziehenden  Gerichtes  in  Ansehung  der  weggeschafften  beweglichen 

>*  Diesen  Beisatz  wesen  der  Verständigung  hat  die  Gem.  Konferenz  ein- 
geschoben. Er  charaktonsiert  sich  schon  äufserlich  als  Einschub,  weil  durch 
denselben  der  Zusammenhang  zwischen  dem  Subjekte  .Sind  diese  Sachen^ 
und  dem  Schlufsprädikate  „zu  verkaufen^  in  spracnwidriger  Weise  unter- 
brochen wird,  bezweckt  aber,  ebenso  wie  die  weiteren,  später  zu  erwähnenden 
Einschaltungen  der  Gem.  Konferenz  in  diesen  Paragraphen,  die  Interessen  der 
beim  Ezekutions verfahren  sonst  Beteiligten  besser  zu  wahren  (vgl.  den  Gem. 
Bericht  Z.  6.  Verfahren,  8.  9  u.  10).  Angeregt  wurde  dieser  Beisatz  von  der 
n  -ö.  Advokatenkammer,  welche  in  ihren  Vorschlägen  zum  Eze- 
kutions- und  Sicherungsverfahren,  II.  Heft  S.  48  zu  §  337  A.A. 
(^  349  Ges.)  beantragte:  ,j\m  zweiten  Absätze  zweiten  Satz  seien  die  Worte 
^iind  endlich  wenn  .  .  .'^  bis  zum  Schlüsse  des  Absatzes  Jeder  Beteiligte  berech- 
tigt^ zu  streichen  und  anstatt  derselben  zu  setzen :  „Hiervon  ist  der  Verpflichtete 
und  die  etwa  sonst  bekannten  Personen,  welchen  an  diesen  Sachen  ein  An- 
spruch zusteht,  mit  dem  Beifügen  zu  verständigen,  dafs,  wenn  die  Sachen 
nicht  binnen  einer  vom  Gerichte  festzusetzenden  kurzen  Frist  gegen  Berichti- 
gung der  Verwahrungskosten  übernommen  werden,  das  Gericht  auf  Antrag  eines 
beteiligten  den  Verkauf  für  Bechnung  des  Verpflichteten  verfugen  werde.  Nach 
frachtlosem  Ablauf  der  Frist  ist  auf  Antrag  eines  Beteilifirten  der  Verkauf  zu 
verfueen."  In  der  Begründung  hierzu  wollte  sie  insbesondere  das  Antragsrecht 
des  VoUstreckungsorganes  mit  R^cht  ausgeschlossen  haben.  Ebenso  wäre  die 
von  ihr  beantragte  Aufnahme  der  Frist bestimmung  nur  praktisch  gewesen. 

1^  Eine  nicht  ganz  unbedenkliche  Vollzugsvorschrift  mit  Bücksicht  auf  die 
Beurteilung  der  Frage:    Wer  Anspruch  erheben  kann? 

'^  Auf  diesen  Umstand  wurde  bei  Redigierung  des  §  3  der  citierten  Just- 
Min. Ver.  vom  24.  Juni  1897  No.  157  R.G.B.  offenbar  nicht  gedacht. 
Schnbert-S  oldern,  Zwangarerwaltung.  30 
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Sachen  einen  dinglichen,  obligatorischen  oder  erbrechtlichen  Anspruch 
haben^^  oder  auch  nur  Besitzer  dieser  Sachen  sind.  Denn  nur 
diese  Personen  können  bezüglich  der  Sachen  einen  Anspruch  er- 
heben. Es  heifst  im  Gesetze  weder:  welche  einen  Anspruch  er- 
heben (wie  es  in  der  ZustellungsverfUgung  des  Form.  No.  247 
fälschlich  angegeben  ist,  und  wie  auch  Neumann,  a.  a.  O.  S.  377 
anführt;  vgl.  dagegen  weiter  unten  Note  22),  noch  welche  einen  An- 
spruch erheben  könnten.^  Es  kommt  deshalb  nicht  darauf  an,  ob 
dem  Gerichte  aus  den  Akten  Personen  bekannt  seien,  bei  denen  die 
Möglichkeit  oder  Wahrscheinlichkeit  besteht,  dafs  sie  einen  Anspruch 
bezüglich  der  weggeschafften  Sachen  haben  könnten,  sondern  darauf, 
ob  nach  den  Akten  Personen  vorhanden  sind,  welche  nach  dem 
Ermessen  des  Exekutionsgerichtes  einen  Anspruch  auf 
die  weggeschafften  Sachen  wirklich  haben'^.  Als  solche 
Person  wird  regelmäfsig  der  Verpflichtete  angesehen  werden 
müssen,  weil  er  als  Besitzer  der  weggeschafften  Sachen  erscheint, 
nicht  aber  der  betreibende  Gläubiger,  z.  B.  der  Verpächter.  Der 
Vermieter  nur  dann,  wenn  er  eine  pfandweise  Beschreibung  erwirkt 
hat  (§  1101  a.  b.  G.B.).  Aber  auch  andere,  namentlich  von  dem  Im- 
mobile zugleich  entfernte  Personen,  die  sich  offenbar  als  Besitzer  der 
weggeschafften  und  in  Verwahrung  gegebenen  Sachen  darstellen 
(Familienmitglieder,  Aftermieter,  Gesinde)  sind  zu  verständigen.  Nicht 
dagegen  regelmäfsig  dann  der  Verpflichtete,  wenn  beisnielsweise  der 
auf  dem  Immobile  allein  wohnende  Aftermieter  desselben  delogiert 
wurde.  Dies  verdient  deshalb  hervorgehoben  zu  werden,  weil  die  E.O. 
keine  allgemeine  Vorschrift  darüber  enthält,  dafs  die  Parteien  von 
dem  Exekutionsvollzuge  zu  verständigen  seien,  sondern  dies  nur  in 
einzelnen  Fällen  anordnet  (§§  99  Abs.  2,  183  Abs.  1,  253  Abs.  4). 

Wenn  der  Verpflichtete  die  Rückforderung  der  Sachen  verzögert 
oder  mit  der  Berichtigung  der  Verwahrungskosten''  säumig  ist 
und  auch  von  niemandem  Rechte  an  den  verwahrten  Sachen  geltend 
gemacht   werden**,    so   sind**    dieselben   auf  Verfügung   des    Exe-- 

1*  Ebenso  spricht  das  Subkomitee  der  d.-ö.  Advokatenkammer, 
welches  diesen  Beisatz  wegen  der  Verständigung  beantragt  hat,  in  seinen  „Vor- 
Bchlftgen^  a.  a.  0.  (siehe  oben  Note  16),  und  zwar  im  Antrage  nur  von  Per- 
sonen, „welchen  an  diesen  Sachen  ein  Anspruch  zusteh t**,  und  in  der  Be- 
gpründung  davon,  „dafs  dritte  Personen  darauf  Anspruch  haben''. 

*^  In  dem  im  Formular  No.  247  gewählten  Beispiele  wäre  daher  statt 
der  bezüglich  der  weggeschafften  20  Säcke  Rog^enmehl  gemachten  Bemer- 
kung: .welche  nach  aen  auf  den  Säcken  befindlichen  Zetteln  Ihr  Eigentum 
sein  sollen",  besser  gesagt  worden:  „welche  nach  den  .  .  .  Zetteln  als  in  Öirem 
Eigentum  oder  Besitze  stehend  sich  darstellen  oder  erscheinen**. 

^^  Diesen  Fall  der  Säumigkeit  in  Berichtigung  der  Verwahrungskosten  hat 
der  Entwurf  dem  im  übrigen  herübergenommenen  vierten  Absätze  des  §  771 
B.G.P.O.  hinzugefugt 

^*  Beisatz  der  Gem.  Konferenz  (vgl.  oben  Note  16).  Wenn  also  auch 
nur  bei  der  Delogierung  selbst  von  dritten  Personen  (Aftermietem,  Familien- 
mitgliedern, Dienstboten)  einzelne  der  weggeschafften  Sachen  als  ihr  (nicht  des 
Verpflichteten)  Eigentum  erklärt  werden,  dUrfen  diese  Sachen  nicht  verkauft 
werden;  der  Schlufspassus  im  Formular  No.  247:  „Alif&Uige  Rechte  auf  diese 
Sachen  sind  unverweilt  geltend  zu  machen,  da  sonst  deren  Verkauf  stattfinden 
kann'',  zwingt  solche  Personen  keineswegs,  ihre  Rechte  noch  einmal  vor  Geridit 

geltend  zu  machen,  um  den  Verkauf  der   Sachen   zu  verhüten.    Sonst  müssen 
iese  Rechte  allerdings  ausdrücklich  bei  dem  Ezekutionsgerichte  geltend  gemacht 
werden  oder  diese  Geltendmachung  aus  dessen  Akten  ersichtlich  sein. 

2'  Nicht  können,  wie  Schuster,  a.  a.  0.  S.  644  Note  6,  und  Neumann, 
a.  a.  0.  §  101  Abs.  4  irrtümlich  bemerken. 
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kutionsgerichtes  nach  vorgängiger  Androhung'^  für  Rechnung  des 
Verpflichteten  zu  verkaufen.  Diese  Verfügung  zu  veranlassen  ist  das 
Vollstreckungsorgan  und  jeder  Beteiligte  berechtigt.  Die  Geschäfts- 
ordnung hat  im  §  384  Z.  15  die  Erwirkung  der  Ermftchti- 
fung  (?)  des  Exekutionsgerichtes  zum  Verkaufe  der  verwahrten 
achen,  richtiger  gesagt  der  Verkaufsverfügung  des  Exekutionsgerichtes 
bezüglich  solcher  Sachen  ^  der  Zustellungs-  und  Exekutionsabteilung 
als  Aufgabe  zugewiesen,  d.  h.  mit  anderen  Worten,  —  da  die  Zu- 
stellungs-  und  Exekutionsabteilung  die  Voraussetzung  für  diese  Ver- 
kaufsverfügung, nämlich  daCs  der  Verpflichtete  die  Rückforderung  der 
Sachen  verzögert  oder  mit  der  Bericntigung  der  Verwahrungskosten 
säumig  ist,  nicht  überwachen  und  selbst  ausweisen  kann  —  dafs  der 
bezügliche  Antrag  vom  Vollstreckungsorgane  oder  einem  Beteiligten, 
insbesondere  dem  Verwahrer  oder  Verpflichteten  (der  betreibende 
Oläubiger  ist  hierbei  nicht  beteiligt)  auch  in  der  Zustellungs-  und 
Exekutionsabteilung  gestellt  werden  könne.  (Auch  Anträge  auf  Räu- 
mung gekündigter  Bestandgegenstände  können  in  der  Gerichtskanzlei 
zu  Protokoll  genommen  werden,  §  320  Z.  1  Gesch.O.)  Das  Exe- 
kutionsgericht kann  den  Verkauf  für  Rechnung  des  Verpflichteten  von 
Amts  wegen  oder  auf  Antrag  ^^  verfügen,  und  zwar  selbstverständlich 
nur  nach  den  Vorschriften  der  E.O.  über  den  Verkauf,  also  nur  im 
Wege  der  Versteigerung  oder  des  freihändigen  Verkaufes**.  Der 
Verwahrer  braucht  jedoch  die  Sachen  zum  Zwecke  des  vom  Exe- 
kutionsgerichte verfügten  Verkaufes  derselben  nicht  herauszugeben. 
Geschieht  ja  der  Verkauf  doch  hauptsächlich  in  seinem  Interesse  und 
liegt  der  Fall  einer  behördlichen  Beschlagnahme  der  Sachen  (Straf- 
gesetznovelle vom  25.  Mai  1883  No.  78  R.G.B.  §  3)  nicht  vor.  Der 
nach  Deckung  der  Verwahrungs-  *'  und  Veräufserungskosten  erübrigende 
Erlös  ist  für  den  Verpflichteten  gerichtlich  zu  hinterlegen. 


■*  Beisatz  der  Gem.  Konferenz. 

**  Wenn  die  Motive  (siehe  oben  Note  2)  bemerken:  -Da  sich  das  Ver- 
fahren hier  lediglich  zwischen  amtlichen  Organen  abspielt  (Vollzugsorgan  und 
Gericht),  so  kann  von  der  Notwendigkeit  eines  besonderen  Antrages  abgesehen 
und  gestattet  werden,  dafs  das  Vollstreckungsorgan  mit  Genehmigung  des 
Gerichtes  diesen  zur  Berichtigung  der  Verwahrun^skosten  erfordernchen  Ver- 
kauf vornehme",  so  ist  dies  so  ziemlich  das  Gegenteil  von  dem,  was  im  Gesetze 
enthalten  ist,  welches  vorschreibt,  dafs  die  Ver ragung  des  Verkaufes  vom  Exe- 
kution^erichte  auszugehen  habe  und  das  Vollstreckungsorgan  nur  ermächtig 
diese  Verfügung  zu  veranlassen,  also  zu  beantragen,  nicht  aber  sie  bei  sich 
selbst  zu  beschiiersen  und  zu  dem  beschlossenen  ^^rkaufe  blofs  die  Genehmi- 
gung des  Gerichtes  einzuholen.  Selbst  eine  dem  Vollstreckungsorgane  vom 
Exekutionsgerichte  im  voraus  erteilte  Genehmigung,  die  verwanrten  Sachen 
unter  den  Voraussetzungen  des  §  849  zu  verkaufen,  wäre  gesetzwidrig,  weil  sie 
einerseits  keine  Verkaufsverfügung  enthielte,  andererseits  die  Prüfung  der  Vor- 
aussetzungen för  diese  Verfugung  dem  Vollstreckungsorgane  überliefse. 

^  Die  Motive  (siehe  oben  Note  2)  und  Czoerni^,  Vorlesungen  über  die 
KO.  §  349  Abs.  4  8.  288  verweisen  hier  auf  die  Analogie  mit  dem  üandelsrecht 
bezw.  mit  dem  Art.  343  H.G.B.,  woraus  jedoch  nicht  folgt,  dafs  das  Exekutions- 

fericht  für  ermächtigt  gehalten  werden  müsse,  den  Verkauf  auch  in  den  Formen 
es  Art.  343  H.G.B.  vornehmen  zu  lassen.  Unmotiviert  bemerkt  Neu  mann, 
a.  a.  0.  S.  377 :  „Der  Verkauf  findet  in  der  Weise  statt ,  wie  der  Verkauf  der 
2ur  Einbringung  einer  Gebühr  oder  einer  Geldstrafe  gepfändeten  Sachen^  (vgl. 
hierzu  Art.  Xlfi  Z.  4  E.G.  z.  E.O.,  Min. Ver.  vom  5.  Nov.  1852  No.  227  R.G.B. 
§  2,  Min.Ver.  vom  11.  Dez.  1855  No.  30  R.G.B.,  §§  3  u.  4). 

^  Mit  Unrecht  schreibt  deshalb  Czoernig  §  349  S.  289  dem  Verwahrer 
ein  gesetzliches  Pfandrecht  zu;  denn  erstlich  einmal  hat  der  Verwahrer 
das  Verkaufsrecht  nur  dann,  wenn  von  niemandem  Rechte  an  den  Sachen  geltend 

30* 
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in.    Die  Verwahrung  nach  §  349. 

Zwischen  den  in  §  349  bezeichneten  Personen,  denen  die  Sachen 
im  Falle  der  Abwesenheit  des  Verpflichteten  übergeben  werden,  und 
dem  Verpflichteten  entsteht  kein  (öffentlich-rechtlicher  Quasi-)  Ver- 
wahrungsvertrag,  wie  bei  der  exekutiven  Verwahrung  (§  259); 
denn  das  Gesetz  unterscheidet  den  Fall  der  Übergabe  an  die  genannten 
Personen  scharf  von  dem  später  angefilhrten  des  ,,Inverwahrung- 
bringens*'.  Offenbar  bieten  dem  Gesetze  die  persönlichen  und  recht* 
liehen  Beziehungen  der  genannten  Personen  zum  Verpflichteten  ge- 
nügende Gewähr,  um  anzunehmen,  dafs  bei  Übergabe  der  wegzu- 
schaffenden Sachen  an  dieselben  letztere  dem  Verpflichteten  und  seinen 
Leuten  oder  Detentoren  gesichert  und  erhalten  oleiben  werden,  und 
es  trägt  deshalb  nur  bei  Übergabe  der  Sachen  an  fremde  Per- 
sonen den  letzteren  eine  Verwahrung  auf. 

Wenn  aber  das  Vollstreckungsorgan  die  Sachen  „in  Verwah- 
rung bring t**,  dann  wird  hierdurch  zufolge  gesetzlicher  Bestimmung 
und  rechtlicher  Notwendigkeit  ein  Verwahrungsvertrag  abgeschlossen 
zwischen  demjenigen,  der  die  Sachen  vom  Vollstreckungsorgane  zur 
Verwahrung  übernimmt  und  dem  Verpflichteton  (Exekuten). 

Verfehlt  ist  die  Bemerkung  der  Motive  (oben  Note  2),  dafs  „für 
die  Ausfuhrung  der  Verwahrung  (nach  §  349)  die  Analogie  der 
§§  258  ff.  (§§  259  ff.  Ges.)  mafsgebend  sein  wird".  Denn  für  die  An- 
wendung der  Analogie  des  §  259  fehlt  es  an  einem  zwingenden 
Grunde,  ja  auch  nur  an  einem  Anlasse.  Im  Gegenteil  streitet  die 
wesentliche  Verschiedenheit  der  Verwahrung  nach  9  349  von  der  exe- 
kutiven Verwahrung  nach  §  259  gegen  die  analoge  Anwendbarkeit 
der  für  die  letztere  Verwahrung  geltenden  Grundsätze.  Während 
nämlich  bei  der  exekutiven  Verwahrung  nach  §  259  ein  offen tlich - 
rechtliches  —  für  die  ganze  Dauer  der  exekutiven  Verwahrung, 
d.  i.  bis  zum  gerichtlichen  Verkaufe  der  verwahrten  Sachen  oder  bis 
zur  Einstellung  der  Exekution  (vgl.  oben  §  260  III.)  geltendes,  durch 
den  Verpflichteten  als  gesetzlichen  Hinterleger  nicht  behebbares  — 
Verwahrungsmandat  vorliegt,  wird  der  im  Falle  des  §349  durch 
das  Vollstreckungsorgan  mit  dem  Verwahrer  im  Namen  des  Verpflich- 
teten abgeschlossene  Verwahrungsvertrag  sofort  der  Disposition  des 
letzteren  —  wie  bei  der  Verwahrung  nach  §  1425  a.  b.  G.B.  der  des 
Gläubigers  (vgl.  oben  bei  §  329  ad  VI.)  —  überwiesen,  da  der  Ver- 
pflichtete nach  §  349  Abs.  2  zur  Rückforderung  der  Sachen  vom  Ver- 
wahrer berechtigt  ist,  ja  bei  verzögerter  Geltendmachung  dieses  Rück- 
forderuDgsrechtes  den  Verkauf  der  Sachen  für  seine  Rechnung  sich 
gefallen  lassen  mufs.  Das  Verwahrungsverhältnis  nach  §  349 
ist  daher  im  Gegensatz  zu  dem  nach  §259  ein  rein  privatrecht- 
liches, wenn  es  auch  durch  ein  öffentlich-rechtliches  Organ,  nämlich 
das  Gericht  bezw.  das  Vollstreckungsorgan,  zufolge  gesetzlicher  Be- 
stimmung für  den  Verpflichteten  abgeschlossen  wurde. 

Daraus,  sowie  aus  der  ganz  allgemeinen  Fassung  des  Gesetzes 
(„sind  diese  Sachen  .  .  .  anderweitig  in  Verwahrung  su 
bringen")  folgt  aber,  dafs  für  die  Ausführung  der  Verwahrung  nach 
§  349  nicht  —   wie  die  Motive  meinen  —  die  Analogie  des  §  259 


femacht  werden,  und  dann  geniefsen  bei  einem  anderweitigen  gerichtlichen  Ver- 
auf  die  Verwahrungskosten  dieses  Vorsugsrecbt  nicht  (vgl.  weiter  unten  Text 
zu  Kote  29). 
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maTsgebend  sein  kann.  Das  VoUstreckungsorgan  ist  daher  keines- 
wegs genötigt  y  die  zu  entfernenden  Sachen  entweder  zu  Gericht  zu 
erlegen  oder  einer  Verwahrungsanstalt  oder  einem  vom  Gerichte  be- 
stellten Verwahrer  zu  übergeben  (§  259),  sondern  kann  sie  wem 
immer  zur  Verwahrung  übergeben  — ,  und  wenn  sie  eine  Behörde  in 
Verwahrung  nimmt,  braucht  es  sie  überhaupt  nicht  in  Verwahrung  zu 
geben  (vgl.  oben  Note  15)  ■*.  Ebenso  steht  die  dem  Exekutionsgerichte 
bei  der  exekutiven  Verwahrung  wenigstens  insofern  noch  vor- 
behaltene Ingerenz  auf  das  Verwahrungsverhältnis,  dafs  es  unter  Um- 
ständen einen  anderen  Verwahrer  bestellen  kann,  demselben  bei  der 
Verwahrung  nach  §  349  nicht  zu.  Ea  findet  daher  auch  der  §  260 
auf  diese  Verwahrung  keine  analoge  Anwendung.  Das  gleiche  gilt 
von  den  §§  261  und  262.  Dafs  insbesondere  die  Delogierung  und 
Wegschaffung  beweglicher  Sachen  nach  §  349  nicht  vor  den  in  der 
Detention  oder  im  Besitze  dritter  Personen  befindlichen  Sachen  Halt 
zu  machen  hat,  geht  klar  und  deutlich  aus  §  349  Abs.  1  hervor  (vgl. 
hierzu  oben  I.  und  §  103).  Für  die  Exekutionsführung  nach  §  349 
gilt  eben  der  Verpflichtete  allein  als  Besitzer  der  wegzuschaffenden 
Sachen.  Auf  seine  Kosten  sind  die  Sachen  in  Verwahrung  zu 
bringen  (§  349  Abs.  2),  für  seine  Rechnung  sind  sie  zu  ver- 
wahren (Motive  oben  Note  2),  nur  er  hat  das  Rückforderungsrecht 
(§  349  Abs.  2),  für  seine  Rechnung  sind  sie  zu  verkaufen  (S  349 
Abs.  2)  und  für  ihn  ist  der  zu  erübrigende  Erlös  gerichtlich  zu 
hinterlegen  (§  349  Abs.  3).  Er  gilt  auch  dritten  Personen  gegenüber, 
denen  die  wegzuschaffenden  Sachen  gehören,  oder  die  einen  Anspruch 
auf  dieselben  haben,  als  Deponent  bei  dem  Verwahrer.  Die  dinglichen 
Rechte  dieser  Dritten  an  den  weggeschafften  Sachen  gegenüber  dem 
Verwahrer  bezw.  dem  Verpflichteten  als  seinem  auctor,  sowie  die  obli- 
gatorischen Rechte  derselben  bezüglich  der  weggeschafften  Sachen 
gegenüber  dem  Verpflichteten  bleiben  daher  durch  diese  Verwahrung 
unberührt.  Das  Rechtsverhältnis  des  Verpflichteten  zu  den  genannten 
dritten  Personen  ändert  sich  nur  insofern,  als  es  so  anzusehen  ist,  als 
ob  der  Verpflichtete  in  dem  Verhältnisse,  in  welchem  er  zu  den  dritten 
Personen  in  Ansehung  dieser  Sachen  stand,  dieselben,  um  sie  vor 
drohendem  Verluste  oder  Verderben  zu  bewahren,  einem  Dritten  in 
Verwahrung  gegeben  hätte.  War  der  Verpflichtete  in  Ansehung  dieser 
Sachen  z.  B.  Verwahrer,  Entlohner,  Mandatar,  Faustpfandgläubiger, 
so  sind  die  rechtlichen  Wirkungen  dieser  (fingierten)  Handlungsweise 
des  Verpflichteten  vom  Standpunkte  des  betreffenden  Vertrages,  also 
in  den  gewählten  Beispielen  nach  den  gesetzlichen  Bestimmungen  über 
den  Verwahrungs-  (§  965),  Leih-  (§  978),  BevoUmächtigungs-  (§  1009) 
und  Pfandvertrag  (§  1369  a.  b.  G.B.)  und  unter  der  Voraussetzung, 
dafs  die  Übergabe  an  den  Verwahrer  zu  dem  oben  erwähnten  Zwecke 
erfolgte,  zu  beurteilen.  Stand  der  Verpflichtete  in  keinem  obliga- 
torischen Verhältnisse  in  Ansehung  der  weg£;eschafften  und  in  Ver- 
wahrung gegebenen  Sachen,  so  ist  er  als  Geschäftsführer  ohne  Auftrag 
nach  §  1036  a.  b.  G.B.  zu  behandeln. 

*^  Wenn  für  die  Ausführung  der  Verw^ahrung  oach  §  349  der  §  259  analog 
anwendbar  wäre,  dann  müfete  auch  die  Instruktion  f.  d.  Vollstr.  etwas  dar- 
über enthalten,  und  sie  dürfte  nicht  im  Gegenteil  im  F.  101  Vorschriften  über 
die  an  die  Armen-,  Gemeinde-  oder  Sicherheitsbehörde  zu  erstattenden  Anzeigen 
aufstellen.  Auch  könnte  eine  anderweitige  Verwahrung  als  die  im  §  259  be- 
2eichnete,  also  namentlich  eine  Verwahrung  durch  die  genannten  Behörden  gar 
nicht  stattfinden. 
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Der  Verwahrer  wird  daher  nicht  auf  Gefahr  des  Verpflichteten 
bestellt  (vgl.  oben  §  259  ad  VII.),  sondern  nur  auf  dessen  Kosten, 
und  letzterer  hat  bezüglich  der  Verwahrungskosten  ein  Regrefsrecht 
gegen  die  Eigentttmer  oder  Besitzer  der  verwahrten  Sachen,  obwohl 
auch  die  Qeltendmachung  eines  Schadensersatzanspruches 
dieser  Personen  g^en  den  Verpflichteten  aus  §  1294  a.  b.  6.B.  nicht 
ausgeschlossen  ist. 

In  jenen  Fällen  dagegen,  in  welchen  die  Inverwahrungnahme  der 
weggeschafften  Sachen,  wenn  auch  über  Anzeige  des  VoUstreckungs 
organes  durch  eine  öffentliche  Behörde  erfolgt,  regelt  sich  das 
Rechtsverhältnis  des  Verpflichteten  und  Dritter  bezüglich  der  Sachen 
anspruchsberechtigter  Personen  zu  der  Behörde  nach  ienen  öffent- 
licn-rechtlichen  Bestimmungen,  welche  die  Behörde  zu  jener 
Inverwahrungnahme  berechtigen. 

IV.  Bezüglich  der  Verwahrungs kosten  verweisen  wir  auf 
die  Ausführungen  zu  §  259  ad  IV.  B.  Die  Verwalirungskosten  um- 
fassen die  Kosten  für  den  Transport  und  die  etwaige  Verpackung 
der  Sachen,  den  Lagerzins,  die  Aufbewahrungsmiete  und  die 
Provision  oder  den  Lohn  für  die  Aufbewahrung,  aber  auch  die 
dem  Verwahrer  obliegenden  Ersätze  für  die  von  ihm  zur  Erhaltung, 
Vermehrung  der  Nutzung  oder  Errettung  der  Sachen  gemachten  Auf- 
wendungen. Betreffs  des  Entgeltes  für  die  Aufbewahrung  mit  dem 
Verwahrer  eine  Vereinbarung  mit  rechtlicher  Wirkung  für  den  Ver- 
pflichteten oder  den  Besitzer  öder  Eigentümer  der  Sachen  zu  treffen, 
ist  das  Vollstreckungsorgan  durch  das  Gesetz  nicht  ermächtigt  Die 
Verwahrungskosten  unterliegen  auch  nicht  der  gerichtlichen  Bestim- 
mung, weil  sie  keine  Exekutionskosten  sind  (§  74).  Als  Exekutions- 
kosten können  nur  erklärt  werden  die  mit  der  Weg  Schaffung  der 
Sachen  vom  Immobile  verbundenen  Kosten,  weil  dies  mit  dem  Voll- 
zuge der  Exekution,  d.  i,  mit  der  Räumung  verbundene  Kosten  sind. 
Diese  Kosten  unterliegen  daher  auch  der  gerichtlichen  Bestimmung, 
und  hat  für  dieselben  der  betreibende  Gläubiger  in  erster  Linie  auf- 
zukommen (§§  78  E.O.,  40  C.P.O.).  Die  mit  der  Überbringung 
der  weggeschafften  Sachen  zum  Verwahrer  und  mit  der 
Verwahrung  derselben  verbundenen  Kosten  fallen  dagegen  zu- 
folge der  ausdrücklichen  Bestimmung  des  §  349  Abs.  2  ausschuefslich 
auf  den  Verpflichteten  („sind  .  .  .  auf  Kosten  des  Verpflichteten  .  .  . 
anderweitig  in  Verwahrung  zu  bringen").  Der  Frachter,  Spediteur, 
Verwahrer  kann  sich  wegen  dieser  Kosten  nur  an  den  Verpflichteten 
halten ;  seine  diesbezüglichen  Ansprüche  bestimmen  sich  nach  den  Vor- 
schriften des  materiellen  Rechtes,  er  hat  wegen  derselben  kein  Pfand- 
recht an  den  verwahrten  Sachen"*,  wohl  aber  ein  bevorzugtes  Be- 
friedigungsrecht. 

Wenn  es  nämlich  zum  Verkaufe  solcher  weggeschafften  und  in 
Verwahrung  gebrachten  Sachen  nach  §  349  Abs.  2  kommt,  so  hat 
das  Exekutionsgericht  von  Amts  wegen  für  die  Deckung  der  Ver- 
wahrungs- und  Veräufserungskosten  aus  dem  erzielten  Ehr- 
lose zu  sorgen,  und  zwar  dadurch,  dafs  es  nur  den  nach  Deckung  der 
Verwahrungs-  und  Veräufserungskosten  erübrigenden  Erlös  zu 
Händen  des  Verpflichteten  in  depositenamtliche  Verwahrung'®  zunehmen 

«•  Vffl.  oben  Note  27. 

*^  Mit  dem  Ausdrucke  „hinterlege n**  verbindet  die  £.0.  immer  die  Be* 


Digitized  by 


Google 


.  §  349.    Die  Verwahnrngskosten  nach  §  849.  471 

aufträgt  oder  den  bereits  erfolgten  gerichtlichen  Erlag  nur  in  diesem 
ertlbrigenden  Restbetrage  zu  Händen  des  Verpflichteten  zu  Gericht 
annimmt,  wodurch  nur  dieser  Restbetrag  zur  freien  Disposition  des 
Verpflichteten  gestellt  wird  und  demselben  auf  seinen  Antrag  auszu- 
folgen ist.  Deshalb  wird  aber  auch  nach  Analogie  der  §§  284  und 
285  bezw.  288  der  erzielte  Erlös  nur  in  der  Gerichtskanzlei  und 
nicht  im  Depositenamte  zu  erlegen  sein. 

Da  aber,  wie  bereits  bemerkt,  die  Verwahrungskosten  nicht  der 
richterlichen  Bestimmung  unterliegen,  so  wird  der  Richter,  der  für  die 
Deckung  derselben  aus  dem  Verkaufserlöse  von  Amts  wegen  zu  sorgen 
hat,  regelmäfsig  auch  im  Sinne  des  §  284  Abs.  2  die  Verwahrungs- 
kosten in  dem  vom  Verwahrer  angesprochenen,  und  «war  vom 
letzteren  entweder  dem  VoUstreckungsorgane  anläfslich  der  Vornahme 
des  Verkaufes  aufgegebenen  oder  dem  Gerichte  selbständig  liquidierten 
oder  vom  Gerichte  im  Wege  der  Einvernehmung  nach  §  55  Abs.  2 
erhobenen  Betrage  vom  Verkaufserlöse  zurtlckzubehalten  haben.  Die 
letzterwähnte  Gesetzesstelle  bietet  dann  überhaupt  dem  Richter  eine 
Handhabe,  die  Frage  der  Deckung  und  Berichtigung  der  Verwahrungs- 
kosten im  Wege  der  Erzielung  eines  Einverständnisses  der  Beteiligten 
kurzerhand  zu  erledigen. 


IL  Teil. 

Sicherung. 

L    Absehnitt.':     Exekntionsliandlniigeii    znr    Sichening    Yon 
Geldfordernngen  (Exekntion  zur  Sicherstellmig). 

§  374. 

Zur  Sicherung  von  Geldforderungen  kann  nur  die  Pfändung  von  Gegen, 
ständen  des  beweglichen  Vermögens,  die  bücherliche  Vormerkung  des  Pfand- 
rechtes auf  Liegenschaften  oder  daran  haftenden  Hechten,  die  Zwanssverwaltung 
oder,  wenn  eine  Forderung  des  Verpflichteten  gepfändet  wurde  unamit  der  Ver- 
zögerung ihrer  Geltendmachung  eine  Gefährdung  ihrer  Einbringlichkeit  ode^  der 
Verlust  von  Begrefsrechten  gegen  dritte  Personen  verbunden  wäre,  die  Über- 
weisung der  gepfändeten  Forderung  zur  Einziehung  bewilligt  werden. 

Sofern  es  zur  Beschaffung  hinreichender  Sicnerung  notwendig  erscheint, 
können  gleichzeitig  mehrere  dieser  Ezekutionshandlungen  bewilligt  werden. 

Die  Beträge,  welche  bei  der  Zwan^verwaltung  auf  die  zu  sichernde  Forde- 
rung entfallen  oder  im  Wege  der  Einziehung  der  gepfändeten  Forderung  ein- 
gehen, jsind  insolange  in  gerichtlicher  Verwahrung  zu  behalten,  als  nicht  die 


deutnng  der  depositenamtlichen  Verwahrung  (§§  258  Abs.  2,  297  Abs.  2, 
307  Abs.  1,  879  Z.  1,  382  Z.  1,  389  Abs.  2,  891  Abs.  1).  Daneben  kommt 
in  derselben  Bedeutung  auch  der  Ausdruck  ,^erichtlich  erlegen^,  «ge- 
richtlicher Erlag«'  vor  (§§  152,  196,  200  Z.  4,  259  Abs.  8,  812  Abs.  2, 
315,  829,  307  Abs.  2,  376  Z.  2,  888,  885,  890).  Wo  aber  der  Erlag  in  der  Ge- 
richt skanzl  ei  zu  erfolgen  hat  oder  neben  dem  gerichtlichen  Erläge  zugelassen 
ist,  ist  dies  in  der  E.O.  ausdrücklich  hervorgehoben  (§§  261,  284,  &5,  ^6,  866» 
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Yollstreckbarkeit  der  Forderang  oder  der  einzelnen  Unt^haltsraten  eingetreten 
ist  oder  die  behufs  Sicherang  bewilligten  Ezekutionshandlongen  angehoben 
worden  sind.^ 

L  Voraussetzungen  der  Bewilligung  der  Zwangs- 
verwaltung zur  Sicherstellung. 

Wenn  die  Voraussetzungen  für  die  Bewilligung  der  Exekution 
zur  Sicherstellung  überhaupt  vorliegen  (§§  370 — 373)*,  dann  sind  die 
im  §  374  Abs.  1  angeführten  Exekutionsarten  selbstverständlich  in 
der  Form,  dem  Umfange  und  den  Grenzen,  in  welchen  sie  von  der 
E.O.  zugelassen  sind,  nach  Wahl  des  betreibenden  Gläubigers  eventuell 
auch  kumulativ  (§  374  Abs.  2)  ohne  weiteres  zu  bewilligen,  daher  auch 
die  Zwangs  verwaltung®.  Die  Bewilligung  der  letzteren  ist  daher 
nicht  noch  von  weiteren,  im  Exekutionsverfahren  nicht  vorgesehenen 
besonderen  Voraussetzungen  und  insbesondere  nicht  —  wie  aus  den 
Motiven  (vgl.  Note  1)  geschlossen  werden  könnte  —  davon  abhängig, 
dafs  „ohne  weitere  Mafsregeln  (d.  h.  ohne  weitere  Mafs- 
regeln  als  die  Pfandrechtserwerbung)  der  Sicherungs- 
zweck vereitelt  wäre".  Dieses  Erfordernis  ist  im  §  374  vielmehr 
nur  bezüglich  der  Bewilligung  der  Überweisung  einer  gepfändeten 
Forderung  zur  Einziehung  aufgestellt  Die  Zwangsverwaltung  zur 
Sicherung  ist  daher  nicht  blofs  zu  bewilligen,  wenn  die  Pfandrechts- 
begründung allein  zur  Sicherung  der  Forderung  (z.  B.  wegen  Über- 
schuldung der  Liegenschaft)  nicht  ausreicht,  sondern  auch  dann,  wenn 
nur  die  Pfandrechtsbegrttndung  allein  die  Forderung  zu  sichern  ge- 
eignet wäre  (z.  B.   wegen  gröfseren  Wertes,   aber  geringer  Ertrags- 


»  Vgl.  die  Motive  zu  g§  872—877  ß.V.  (§§  370—877  Ges.)  letzten 
Absatz  S.  237. 

*  Über  die  Voraasse  tzuDgen  für  die  Bewilligung  der  Exekution  zur 
Sicherstellunff  vergleiche  Dr.  Heinrich  Mück,  Die  fSekution  zur  Sicherstel- 
lung, Wien,  Moritz  Frisch,  1900,  die  Ausführungen  weiter  unten  im  Texte  unter 
rV.  und  wegen  der  —  bis  auf  das  Erfordernis  des  Exekutionstitels  und  die 
speziellen  Bestimmungen  des  §  371  —  wesentlichen  Gleichartigkeit  derselben 
mit  jenen  der  einstweiligen  Verfugunfen  zur  Sicherung  von  ^nderen  An- 
Sprüchen«*  auch  die  Ausfuhrungen  zu  §§  881,  882  lit  a  ad  1.).  Die  im  §  180 
Gesch.O.  enthaltene  Belehrung  über  die  Anwendung  des  Gesetzes  betreffs  der 
Exekution  zur  Sicherstellnng  kann  den  Anspruch  einer  Vollzugsvorschiift  nicht 
erheben  und  ist  daher  nicht  weiter  zu  berücKsichtigen. 

*  Die  Exekutionsbandlungen  zur  Sicherstellung  sind  wirkliche  Exe- 
kutionshandlungen. Sie  heifsen  nur  deshalb  ,2zur  Sicherstellung",  weil  ihre 
Fortfuhrung  bis  zur  Befriedigiing  ausgeschlossen  ist.  Eine  Umwandlung  der 
Exekution  zur  Sicherstellung  in  die  BeMedigungsexel 


kution,  wie  sie  das  früher 
geltende  Recht  herausgebildet  hat,  und  bezügticlT welcher  Mück,  a.  a.  0.  S.  55C, 
es  unerklärlich  findet,  dafs  die  E.O.  keine  Bestimmung  über  dieselbe  enth&It 
gibt  es  eben  deshidb  nicht  Die  Befriediffungsexekution  schliefst  sich  an  die 
vollzogenen  Exekutionshandlungen  zur  Sicnerstellung  an.  Das  verkennt  auch 
Czoernig  S.  802,  die  Rekursentscheidung  des  L.G.  Elagenfurt  R.  L 
74/98.  Jur.  Bl.  1899  S.  288  und  die  Entsch.  vom  17.  Jan.  1899  Z.  616, 
Sammig.,  N.  F.  II,  No.  463.  Richtig  Neu  mann,  E.O.  S.  448.  Die  bücherliche 
Vormerkung  des  Pfandrechtes  auf  Xie^enschaften  ist  dagegen  allerdings  eine 
nur  der  Exekution  zur  Sicherstellnng  eigentümliche  Exekutionshandlunff.  Aber 
auch  an  sie  kann  sich  auf  Grund  des  vollstreckbar  gewordenen  Titds  unter 
gleichzeitiger  oder  separater  Eintragung  der  Rechtfertiffunff  der  Vormerkung  im 
Grundbuche  die  Zwangsversteigerung  unmittelbar  anschlieisen,  und  muls  nicht 
—  wie  Neu  mann  ebenda  bemerkt  —  um  Bewilligung  der  Eixekution  mittelst 
zwangsweiser  Pfandrechtsbegründung  durch  Einverleibung  des  Pfandrechtes  vor- 
her  angesucht  werden,  weil  diese  nach  der  neuen  E.O.  nicht  mehr  Vorbedingung 
für  die  Bewilligung  der  Zwangsversteigerung  ist  (§§  185,  216  Z.  4). 
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fähigkeit  der  Liegenschaft),  der  betreibende  Gläubiger  aber  nur  die 
Zwangsverwaltung  in  Antnig  bringt*.  Eine  grundsätzliche  Voraus- 
setzung fUr  die  Bewilligung  der  Exekution  zur  Sicherstellung  und 
daher  auch  der  Zwangsverwaltung  zur  Sicherstellung  ist  aber,  dafs  es 
sich  um  die  Exekution  zur  Hereinbringung  einer  Geldforderung 
handelt.  Zur  Sicherung  anderer  Ansprtlche  kann  nur  die  Verwah- 
rung oder  Verwaltung  als  einstweilige  Verftlgung  be- 
willigt werden  (§§  382  Z.  1  u,  2,  383,  Motive  oben  Note  1  i.  f.). 
Eine  Verwahrung  und  Verwaltung  ab  einstweilige  Verftlgung 
kann  aber  auch  zur  Sicherung  von  Geldforderungen  bewilligt  werden 
(§  379  Z.  1),  nicht  aber  eine  Zwangsverwaltung*. 

n.  Gegenstand  der  Zwangsverwaltung  zur  Sicherstellung 
können  alle  Vermögensobjekte  sein,  welche  der  Zwangsverwaltung  zur 
Befriedigung  unterworfen  sind,  aUo  Liegenschaften,  Liegen- 
schaftsanteile, Bergbauberechtigungen,  Geldforderun- 
gen, Rechte,  wirtschaftliche  Unternehmungen*. 


*  Fürstl,  §  374  Note  4  bezieht  das  Wort  „Zwangsverwaltung**  in  den 
Motiven  S.  237  Satz  2  (siehe  Note  1)  blofs  auf  die  Zwangsverwaltung  von  Forde- 
rungen. £s  ist  kaum  anzunehmen,  dafs  dies  an  dieser  Stelle  der  Sinn  der  Motive 
sei.  Jedenfalls  führen  dieselben  in  ihrem  weiteren  Verlaufe,  und  insbesondere 
führt  das  Gesetz  im  §  374  die  Zwangsverwaltung  selbständig  und  im  allge- 
meinen als  eine  der  zulässigen  Exekutionshandlungen  zur  Sicherung  von 
Geldforderungen  auf,  und  es  mufs  deshalb  gefolgert  werden,  dafs  die  Zwangs- 
verwaltung zur  Sicherstellung  sowohl  als  selbständige  Exekutionsart  (§§  97,  Ml) 
als  auch  als  „Verwertung^  des  sicherstellungsweise  erworbenen  Pfandrechtes 
an  einer  Forderung  oder  einem  Kechte  (§§  317  Abs.  1,  319  Abs.  3,  325,  331  Abs.  2, 
334)  gleich  der  Verwertung  durch  Überweisung  einer  sicherstellungsweise  ge- 
pfändeten Forderung  zur  EHnziehung  zu  bewilligen  ist.  —  Der  positiven  Begrün- 
dung entbehrt  das  von  Mück,  a.  a.  0.  S.  7  für  die  Bewilligung  der  Exekution 
zur  »ichcrstellung  aufgestellte  allgemeine  Erfordernis:  „ob  die  Art  imd  die  bean- 
tragte Schärfe  des  Vollzuges  als  unbedingt  notwendig  erscheinen*",  falls  damit 
nicht  blofs  das  Erfordernis  der  Bescheinigung  der  im  §370  bezeichneten  Gefähr- 
dung gemeint  ist. 

5  Die  Deutsche  C.P.O.  kennt  die  „Exekution  zur  Sicherstellung** 
nicht.  Sie  besitzt  statt  derselben  das  der  Österreichischen  Rechtsentwickelung 
fremde  Institut  der  „vorläufigen  Vollstreckbarkeitserklärung  des 
Urteils"  (§§  644,  648  ff.,  496,  523  R.C.P.O.).  Letzteres  unterscheidet  sich  seinem 
Wesen  nach  von  jener  nicht  nur  darin,  dafs  der  Antrag  nicht,  wie  bei  jener, 
nach  Verkündigung  des  Urteils  (Beschlusses)  selbständig  bei  der  I.  Instanz  zu 
stellen  ist  (§  375  EO.),  sondern  vor  dem  Schlüsse  der  mündlichen  Verhandlung, 
bezw.  in  der  Berufungsinstanz  angebracht  werden  mufs  (§§  653,  420  u.  491  Abs.  2 
K.C.PO.),  sonach  mit  der  Hauptsache  zu  verhandeln  und  zu  entscheiden  ist, 
sondern  auch  darin,  dafs  die  Exekution  zur  Sicherstellung  nur  eine  beschränkte 
Exekutionsfuhrung  zuläfst  (§  374  E.O.),  während  auf  Grund  eines  für  vorläufig 
vollstreckbar  erklärten  Urteils  die  Exekution  ganz  durchgeführt  werden  kann, 
allerdings  mit  der  Rechtsfolge,  dafs,  wenn  das  für  vorläufig  vollstreckbar  er- 
klärte Urteil  aufgehoben  oder  abgeändert  wird,  der  Kläger  auf  Antrf^  des  Be- 
klagten (ohne  Klage)  zur  Erstattung  des  von  diesem  auf  Grund  des  Urteils  Ge- 
zahlten oder  Geleisteten  zu  verurteilen  ist  (§  655  Abs.  2  R.C.P.O.).  Auf  Grund 
eines  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärten  Urteils  ist  daher  selbstverständlich 
auch  die  Zwangsverwaltung  zu  bewilligen. 

•  Mit  Recht  verweist  Fürstl  §  374  Note  4  darauf,  dafs  die  Zwangsverwal- 


der  Pachtrechte)  zur  Sicherung  des  Bestandzinses  zulässig  sei.  Letzteres  trifft 
jedoch  nur  dann  zu ,  wenn  die  Voraussetzungen  der  §§  370—373  gegeben  sind. 
Sonderbarerweise  beziehen  sich  in  der  Tat  Schauer,  E.O.  §  374,  und  Schuster, 
a.  a.  0.  S.  583,  bezüglich  der  Zwangsverwaltung  zur  Sicherung  nur  auf  die 
Zwangs  Verwaltung  von  Liegenschaften. 
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III.  Kompetent  zur  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung  zur 
Sicherstellung  ist  da,  wo  sie  eine  selbständige  Exekutionsart  bildet, 
also  bei  Liegenschaften,  Liegenschaftsanteilen,  Bergbauberechtigungen 
und  wirtschaftlichen  Unternehmungen,  das  die  Exekution  bewilligende 
Gericht  (Prozefsgericht,  §§  4,  82,  373,  375),  wo  sie  dagegen  nur  als 
Verwertung  des  erworbenen  richterlichen  Pfandrechtes  auftritt,  wie 
bei  Geldforderungen  und  Rechten  das  Exekutionsgericht  (§§  317  Abs.  1, 
319  Abs.  3,  331  Abs.  2,  334). 

Wird  jedoch  mit  der  sicherstellungsweisen  Pfändung  einer  Geld- 
forderung oder  eines  Rechtes  gleichzeitig  auch  um  die  Bewilligung 
der  Zwangsverwaltung  angesucht,  so  ist  das  die  Exekution  bewilligende 
Gericht  (Prozefsgericht)  auch  zur  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung 
zuständig  (§  374  Abs.  2). 

IV.  Verfahren.  Der  Antrag  auf  Bewilligung  der  Zwangs- 
verwaltung zur  Sicherung  einer  Geldforderung  kann  mtlndlich  zu 
Protokoll  oder  mittelst  Schriftsatzes  gestellt  werden  (§  53). 
Es  mufs  hierbei  im  Sinne  des  §  274  C.P.O.  ^  dem  Gerichte  glaubhaft 
gemacht  werden,  dafs  ohne  diese®  die  Einbringung  der  gerichtlich  zu- 
erkannten Geldforderung  vereitelt  oder  erheblich  erschwert  werden, 
also  eine  erst  spätere  Zwangsvollstreckung  von  keinem  oder  einem 
zweifelhaften  Erfolge  sein  würde®,  oder  dafs  zum  Zwecke  ihrer  Ein- 
bringung das  Urteil  im  Auslande  vollstreckt  werden  mttfste  (§  370). 


^  Die  informative  Vernebmunff  der  Partei ,  welche  das  L.G.  Klagenfurt  in 
der  Rekursentscheidun^  R  88/98,  Jur.  Bl.  1899  No.  3  im  Prozefsver fahren 
als  Glaubhaftmachung  im  Sinne  des  §  274  C.P.O.  zugelassen  hat,  ist  im  Exe- 
kution s  verfahren  und  daher  auch  bei  der  Exekution  zur  Sicherstellung  (§  402) 
bezüglich  des  Antrages  auf  Bewilligung  der  letzteren  durch  §  55  Abs.  2  aus- 
geschlossen. 

^  Es  mufs  glaubhaft  gemacht  werden,  dafs  die  Erschwerung  oder  Vereite- 
lung der  Einbringung  der  Forderung  ohne  die  beantragte  Zwangsver- 
waltung (arg.  370:  „ohne  diesc^  im  Gegensatze  zu  „ohne  solche**)  ein- 
treten werde.  Da  jedoch  diese  Folge  im  gegebenen  Falle  auch  eintreten  müfste, 
wenn  eine  andere  nicht  beantragte  Exekutionshandlung,  z.  B.  die  Pfändung 
oder  Pränotation,  dieselbe  Wirkung  erzielen  würde,  so  braucht  der  betreibende 
Gläubiger  nicht  glaubhaft  zu  machen,  dafs  die  beantragte  Zwangs  Verwaltung 
die  einzige  und  suleinige  Exekutionshandlung  sei,  um  das  nach  dem  Gesetze  zu 
verhindernde  Ereignis  nicht  eintreten  zu  lassen,  sondern  es  genügt,  dafs  dieselbe 
sich  zu  diesem  Zwecke  als  geeignet  darstellt,  bezw.  dafs  eine  Exekution  zur 
Sicherung  des  betreibenden  Gläubigers  notwendig  ist 

*  Bezüglich  dieser  Voraussetzung  vgl.  die  Ausführungen  zu  §§  381  u.  882 
sO  ad  1.  Nur  die  Gefährdung  der  Einoringlichkeit  der  Foroerung,  nicht  aber  die 
Entziehung  von  Vermögensgegenständen  ist  zu  bescheinigen  (Ent seh.  v.  19.  Jan. 
1899  Z.  437,  G.H.  1899  No,  36,  Centralbl.  1899  S.  909,  Sammig.,  N.  F.  II,  No.  476l 
Deshalb  genügt  ein  amtliches  Zeugnis  über  die  gegen  den  Verpflichteten  be- 
willigten und  vollzogenen  Exekutionen,  weil  schon  die  Wahrscheinlichkeit 
des  Zu  Vorkommens  eines  anderen  Gläubigers  es  glaubhaft  macht,  dafs  ohne  die 
beantragte  Exekutionshandlun^  die  Einbringung  der  Forderung  vereitelt  oder 
erheblich  erschwert  werden  wird.  Man  vergleiche  damit  auch  die  Bestimmung 
des  §  372.  (Entgegengesetzt  entschied  der  Oberste  G.H.  in  der  Entsch.  vom 
11.  April  1899  Z.  5394  in  G.H.  1899  No.  40,  Centralbl.  1900  S.  76,  Sammig., 
N.  F.  11,  No.  575.)  Ebenso  genü|i^  der  Ausweis  über  das  dem  Verpflichteten  er- 
teilte Armen  recht,  weil  es  keinem  Zweifel  unterliegt,  dafs  die  Armut  des  Ver- 
§  flieh  teten  es  sehr  wahrscheinlich  macht,  dafs  eine  Zwangsvollstreckung  gegen 
enselben  wegen  seiner  Armut  vereitelt  oder  erheblich  erschwert  werden  wird. 
(Entgegengesetzte  Entsch.  vom  30.  Mai  1899  Z.  8166  in  G.H.  1899  No.  48, 
Gentraiblatt  1900  S.  178,  Sammig.  II  No.  626.)  Anderer  Ansicht  in  beiden  Fällen 
auchFürstl,  S.  702,  auf  Grund  von  Entscheidungen  deutscher  Gerichtshöfe,  und 
nach  ihm  Neu  mann,  S.  443. 
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Die  Notwendigkeit  der  Bescheinigung  der  Gefilhrde  entflftllt,  wenn  die 
Exekution  zur  Sicherstellung  durch  Zwangsverwaltung  auf  Grund  der 
im  §  371  bezeichneten  Exekutionstitel  in  den  dort  vorausgesetzten 
Fällen  oder  als  Verwertung  der  erwirkten  sicherstellungsweisen  Pfän- 
dung einer  Geldforderung,  eines  Anspruches  auf  Herausgabe  oder 
Leistung  körperlicher  Sachen  oder  eines  Rechtes  des  Schuldners  an- 
gesucht wird  (vgl.  oben  Note  4). 

Zur  Bewilligung  der  Exekution  zur  Sicherstellung  von  bereits 
fälligen  Alimenten  vor  Eintritt  der  Rechtskraft  des  Urteiles  oder 
von  noch  nicht  iUlligen  Alimentationsraten  genügt  der  Nachweis,  dafs 
wider  den  Verpflichteten  wegen  Hereinbringung  verfallener  Unterhalts- 
raten schon  einmal  Exekution  geführt  worden  ist,  ohne  Rücksicht 
darauf,  ob  für  die  Alimente  eine  Sicherheit  im  Sinne  des  §  407  C.P.O. 
geleistet  worden  ist  (arg.  ex  §  376  Z.  1  §  377  Abs.  3).  Es  kann 
jedoch  in  diesem  sowie  in  anderen  Fällen  der  exekutiven  Alimenten- 
sicherstellung  die  letztere  jeweils  nur  für  den  Betrag  der  in  einem 
Jahre  filUig  werdenden  Unterhaltsraten  gewährt  werden  (Entsch. 
vom21.  Febr.  1899  Z.  2274,  Ger.-Ztg.  1899  S.  383),  daher  nicht 
für  mehr  und  nicht  für  weniger  und  immer  erst  wieder  nach  Ablauf 
der  Zeit,  für  welche  die  Sicherstellung  erfolgte,  also  regelmäfsig  eines 
Jahres.  Ausschliefsliche  Voraussetzung  für  die  Bewilligung  der 
Exekution  zur  Sicherstellung  von  Alimenten  ist  aber  nicht,  dafs  in 
dem  Antragsgesuche  der  Nachweis  geliefert  werde,  dafs  wegen  Herein- 
bringung verfallener  Unterhaltsraten  schon  einmal  EIxekution  geführt 
wurde,  es  genügt  hierzu  vielmehr  auch  die  Glaubhaftmachung  einer 
Gefährde  im  Sinne  des  §  370,  sowie  andererseits  der  wiederholten 
Exekution  zur  Sicherstellung  der  für  das  nächste  Jahr  fllllig  werdenden 
Alimentationsraten  nicht  auch  eine  wiederholte  Exekutionsführung 
zur  Hereinbringung  verfallener  Untorhaltsraten  vorausgegangen  sein 
mufs  (§  372)  10. 

Auf  Grund  ausländischer  Exekutionstitel  ist  eine  Exekution  zur 
Sicherstellung  überhaupt  unstatthaft.  Nur  im  Bestände  der  verbürgten 
Gegenseitigkeit  wird  die  Exekution  zur  Sicherstellung,  und  daher  auch 
durch  Zwangsverwaltung  auf  Grund  von  noch  nicht  rechtskräftigen 
oder  noch  nicht  unbedingt  vollstreckbaren  civilgerichtlichen  Endurteilen 
und  Zahlungsbefehlen  bewilligt,  die  in  den  Ländern  der  unga- 
rischen Krone  und  in  Bosnien  und  der  Herzegowina  (Art.  XIX 
E.G.  z.  E.O.)  ergangen  sind  **,  jedoch  nicht  auf  Privatantrag,  sondern 


10  Auf  GruDd  freier  Interpretation  des  §  372  gelangen  Füratl,  S.  708, 
Naumann,  S.  446,  und  Flieder  im  PrÄvnik  1899  S.  537—545,  und  zwar  jeder 
zu  anderen,  willkürlichen,  von  den  Textausführungen  teilweise  abweichenden 
Ergebnissen. 

1*  Diese  Gegenseitigkeit  ist  jedoch  in  Ansehung  der  ungarischen  Exekutions- 
titel, was  die  Exekution  zur  Sicherstellung  oetrifrt,  gemäfs  der  J.M.V. 
vom  18.  Dez,  1897  No.  285  fi.G.B.  nur  gegenüber  Kroatien  und  Slavonien 
verbürgt.  Sie  ist  auch  nicht  bezüglich  der  Exekution  zur  Sicherstellung  nach  der 
J.M.V.  vom  15.  Dez.  1897  No.  286  JEt.G.B.  gegenüber  Bosnien  und  der  Herzego- 
wina verbürgt;  hierbei  sei  nebenbei  bemerkt,  dafs  die  durch  die  vorerwähnte 
Min.Ver.  vom  13.  Dez.  1897  No.  285  R.G.ß.  unter  A.  II  und  B.  IX  angeblich 
gemäfs  §  84  E.O.  („sindl")  im  Verordnungswe^e  erfolgte  Aufhebung  der  §§  81 
u.  83  E.O.  gegenüber  den  ungarischen  Exekutionstiteln,  die  Czoernig,  S.  70, 
bezüglich  des  §  81  Z.  4  anstandslos,  und  Fürstl,  S.  710,  in  Ansehung  der  in 
Kroatien  und  Slavonien  errichteten  Exekutionstitel  acceptiert,  unwirksam  ist, 
weil  ein  Gesetz  durch  eine  Verordnung  nicht  aufgehoben  werden  kann. 
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nur,  wenn  das  Ansuchen  von  dem  Prozelsgerichte  oder  von  dem  Ge- 
richte gestellt  wird,  das  den  Zahlungsauftrag  erlassen  hat,  und  von 
diesem  Gerichte  bestätigt  wird,  dafs  ohne  diese  Exekutionshandlung 
die  Einbringung  der  zuerkannten  Geldforderung  vereitelt  oder  erheb- 
lich erschwert  werden  würde.  Zugleich  darf  die  zuerkannte  Geld- 
forderung gemäfs  §  81  Z.  2 — 4  nach  inländischem  Rechte  weder  un- 
erlaubt, ungültig  oder  unklagbar  sein,  noch  auf  einem  in  dem  unga- 
rischen Exekutionstitel  festgestellten  Personenstande  beruhen  ^^  In 
dem  die  Zwangsverwaltung  als  Exekution  zur  Sicherstellung  bewilli- 
genden Beschlüsse  ist  der  zu  sichernde  Betrag  samt  Nebengebühren 
und  durch  Hinweisung  auf  den  Umstand,  von  welchem  der  Eintritt 
der  Vollstreckbarkeit  des  Anspruches  abhängt,  der  Zeitpunkt  anzu- 
geben, für  dessen  Dauer  die  Sicherung  gewährt  wird  (§  375  Abs.  2)  **. 


)<  Fürstl,  S.  709,  hält  dafür,  dafs  die  im  §  81  unter  Z.  2  u.  3  angeführten 
Grande  für  die  Versagung  der  Exekution  zur  Sicherstelinng,  bei  der  es  sich  nur 
um  eine  Geldforderung  handeln  könne,  nicht  in  Frage  kämen,  da  Z.  2  Hand- 
lungen und  Z.  8  Statusfragen  betrifft,  und  Neu  mann,  S.  445,  dehnt  dies  auch 
noch  auf  §  81  Z.  4,  letzterer  allerdings  nur  mit  Bücksicht  auf  die  Min.Ver.  vom 
13.  Dez.  1897  No.  285  B.G.B.  (vgl.  dagegen  vorhergehende  Note)  aus,  setzt  also 
die  ganze  Ziffer  3  des  ^  375  aufser  Anwendbarkeit.  Es  wäre  aber  doch  sehr 
merkwürdig,  dafs  dem  Gesetzgeber  bezw.  der  Gem.  Konferenz,  von  welcher  der 
§  373  dem  Entwürfe  eingefügt  wurde,  und  welche  gerade  in  ihren  Emendationen 
ein  besonderes  Gewicht  darauf  legte,  dafs  zum  Ausdrucke  komme,  dafs  es  sich 
in  diesem  Abschnitte  nur  um  Geldforderun^en  handle,  bei  Bedigiemng  der 
Ziffer  3  es  ganz  entgangen  sein  sollte,  dafs  dieselbe  in  Ansehung  von  G^ldforde- 
ruugen  nicht  anwendbar  sei.  Im  Gegenteil  ergibt  sich  aus  der  Z.  3  des  §  375, 
dafs  die  Auffassung  Fürstls  vom  §  81  zu  eng  und  schief  ist,  dafs  unter  den 
-Handlungen^  der  Z.  2  auch  Leistungen,  daher  auch  Geldleistungen,  und  xmter 
den  „Ansprüche n**  der  Z.  4  nicht  blofs  Geldford erun^en  verstanden  werden 
müssen,  und  dafs  die  Vollstreckung  des  Statusurteiles  m  Z.  3  auch  die  Voll- 
Streckung  der  in  demselben  etwa  zuerkannten  Geldforderung  in  sich  bereift 
Die  Bedeutung  der  Z.  3  des  §  375  ist  also  die,  dafs,  wenn  die  in  dem  ausländi- 
schen Exekutionstitel  zuerkannte  Geldforderung  nach  inländischem  Bechte  uner- 
laubt, ungültig  oder  unklagbar  ist  oder  aus  einem  in  jenem  Ezekutionstitel  fest- 
gestellten Status  abgeleitet  wird,  die  Exekution  zur  Sichersttellung  zu  ver- 
sagen sei. 

'•  Wenn  die  Frist  durch  Hinweisung  auf  den  Umstand,  von  welchem  der 
Eintritt  der  Vollstreckbarkeit  des  Anspruches  abhängt  (§  375  Abs.  2),  bestimmt 
werden  soll,  müfste  gesagt  werden:  Bis  zum  Ablaufe  von  14  Tagen  nach  Zu- 
stellung des  Urteiles  letzter  Inst^mz,  mit  welchem  die  Geldforderung  ganz  oder 
zum  Teile  der  antragstellenden  Partei  zugesprochen  wird,  an  den  Gej^er,  bezw. 
„bis  zum  Ablaufe  des  Zeitpunktes,  bis  zu  welchem  nach  dem  Exekutionstitel  die 
Leistung  zu  erfolgen  hat  (Paritionsfrist)*'.  Die  abstrakte  Bestimmung  im  For- 
mularNo.  261:  „für  die  Zeit  bis  infolge  Rechtskraft  des  oben  bezeichneten 
Urteiles  die  Forderung  wird  mittelst  Zwangsvollstreckung  geltend  gemacht  werden 
können**,  und  die  Formulierung  Neu  man  ns,  E.O.  S.  44§,  welcher  unzutreffeuder- 
weise  die  in  der  Anm.  1  zum  Formular  No.  265  für  die  Fristbestimmung  bei 
einstweiligen  Verfügungen  (^  391  Abs.  2)  erteilte  Belehrung  auch  auf  die  Frist- 
bestimmung bei  der  Exekution  zur  Sicherstellunff  anwendet:  „bis  zur  Bechts- 
kraft  des  ergangenen  Endurteiles  oder  bis  zur  rechtskräftigen  Entscheidung;  über 
die  Wiederaufnahme  u.  dergl.^,  steht  nicht  im  Einklänge  mit  der  Vorschrift  des 
S  375  Abs.  2.  Allein  es  genügt  vollkommen  und  entspricht  durchaus  dem 
Zwecke  der  Fristbestimmung  des  §  375  Abs.  2,  wenn  im  Beschlüsse  ohne  flin- 
weisung  auf  den  konkreten  Umstand,  von  welchem  der  Eintritt  der  Vollstreck- 
barkeit  des  Anspruches  abhängt,  die  Exekution  zur  Sicherstellung  im  allgemeinen: 
„bis  zur  Vollstreckbarkeit  oder  bis  zum  Eintritt  der  Vollstreckbarkeit  der  sicher- 

festellten  Geldforderung  oder  des  Exekutionstitels,  auf  Grund  dessen  die  £xe- 
ution  zur  Sicherstellung  beantragt  wurde,  bezw.  bis  zur  rechtskräftigen  Abweisung 
des  Wiedereinsetzun^gesuches  (|  371  Z.  3)  oder  bis  zur  Vollstreckbarkeit  des 
neuen  Straferkenntnisses  in  Ansehung  der  sichergestellten  Geldforderong  (§  358 
St.P.0.,  §  371  Z.  4  E.O.)  bewiUigt  wird,  und  das  sind  auch  vielleicht  im  Sinne 
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V,  Die  Durchführung  der  Zwangsverwaltung  zur 
Sicherung  hat  auf  dieselbe  Weise  zu  erfolgen,  wie  die  der  Zwangs- 
verwaltung zur  Befriedigung,  nur  mit  dem  Unterschiede^  dafs  die  Be- 
träge, welche  auf  die  zu  sichernde  Forderung  entfallen,  insolange 
in  gerichtlicher  Verwahrung  zu  behalten  sind,  als  nicht  die 
Vollstreckbarkeit  der  Forderung  oder  der  einzelnen  Unterhaltsraten  ** 
eingetreten  ist  oder  die  behufs  Sicherung  bewilligten  Exekutionshand- 
lungen aufgehoben  worden  sind^^. 

Wohlgemerkt  sind  nur  die  Beträge,  welche  auf  die  zu  sichernde 
Forderung  bei   der  Zwangsverwaltung   entfallen,    in  gerichtlicher 


des  S  375  Abs.  2  jene  Umstände,  durch  Hinweisung  auf  welche  der  Zeitraum  an- 
zngeben  ist,  für  dessen  Dauer  die  Sicherung  gewährt  wird  (vgl.  bei  einstw.  Ver- 
fügungen §§  399,  400). 

"  Die  Worte  .oder  der  einzelnen  Unterhaltsraten"  wurden  vom 
Ausschusse  (vgl.  dessen  Bericht  S.  50)  in  Ronsequenz  des  von  demselben  neu 
beantragten  und  zum  Gesetze  gewordenen  §  360  (§  872  Ges.)  eingefugt. 

^*^  Dieselbe  Anordnung  trifft  das  Gesetz  rücksichtlich  der  Joetr^e,  welche 
im  Wege  der  Einziehung  der  gepfändeten  Forderung  eingehen. 
Diese  Anordnung  ist  aber  unaus  führ  Dar,  weil  im  Falle  der  Überweisung 
einer  Forderung  durch  die  Zahlung  des  Drittschuldners  .die  Forderung  des  be- 
treibenden Gläubigers  bis  zur  Höhe  des  ihm  nach  Mafsgabe  seines  Pfandrechtes 
gebührenden  Betrages  getil^  wird  (§  312  Ab??.  1),  die  sic^erstellungsweise  Forde- 
rungspBlndung  und  Überweisung  wirkliche  Exekutionshandlung  ist  (S  370)  und 
weder  im  §  374  noch  in  den  übrigen  BcBtimmungen  des  ersten  Abscnnittes  des 
n.  Teiles  der  £.0.  die  Einschränkung  gemacht  worden  ist,  dafs  der  betreibende 
Gläubiger  oder  der  Drittschuldner  in  einem  solchen  Falle  den  Betrag  der  über- 
wiesenen Forderung  zu  Gericht  zu  erlegen  habe.  Die  diesbezügliche  JBemerkung 
der  Motive  (oben  Note  1):  „Diese  Akte  werden  sich  von  der  sonstieen  Über- 
weisung zur  Einziehung  oder  Verwaltung  dadurch  unterscheiden,  dafs  der  Ertrag 
oder  die  eingehobene  Schuldsumme  dem  Gläubiger  nicht  gelasssen  wird, 
sondern  von  ihm  bis  zur  Entscheidung  über  die  definitive  Vollstreckbarkeit  zu 
Gericht  erlegt  werden  mufs  (§  374X"  ist  nicht  Gesetz  geworden.  Der  Über- 
weisungsgläubiger kann  deshalb  auch  nicht  nach  Analogie  des  §  304  —  wie 
Fürst!,  §  374  ^lo.  5,  meint  —  zu  einer  Sicherheitsleistung  verhalten  werden, 
weil  ihn  im  Falle  der  Zahlung  durch  den  Drittschuldner  bis  zur  Deckung  seiner 
Forderung  eine  Ausfolgungs-  oder  Erlagspflicht  nicht  trifft,  noch  auch  hat  er  — 
wie  Petschek,  Die  Zwangsvollstr.  in  Forderungen  S.  198,  aus  dem  Worte  „be- 
halten" ableitet,  nur  ein  Recht,  den  Drittschuldner  auf  gerichtlichen  Erlag  zu 
klagen,  bezw.  dieser  deshalb,  weil  die  Überweisung  zur  Einziehung  nur  als 
Exekution  zur  Sicherstellung  bewilligt  wurde,  die  Verpflichtung  oder  auch 
nur  die  Befugnis  zum  gerichtlichen  Erläge.  Derartige  Ergänzungen  mangel- 
hafter Bestimmungen  des  Gesetzes  im  Wege  der  Analogie  oder  der  suppleto- 
rischcn  Einfuhrung  von  im  Gesetz  nicht  ausgesprochenen,  dagegen  mit  aus- 
gesprochenen Vorschriften  desselben  im  Widerspruche  stehenden  Normen  sind  als 
eigene  gesetzgeberische  Tätigkeit  schlechthin  unzulässig.  Von  einer  Lücke  im 
Gesetze,  d.  h.  von  der  Unmöglichkeit  der  Subsumierung  eines  bestimmten  Falles 
unter  den  konkreten  Tatbestand  eines  Gesetzes  (§  7  a.  b.  G.B.)  kann  hier  gar 
keine  Rede  sein.  Was  nicht  unter  die  Ausnahme  föllt,  fällt  unter  die  Regel. 
Vgl.  auch  §  8  des  Anfechtungsgesetzes  vom  16.  März  1884  No.  36  R  G.B.  Eben 
deshalb  ist  auch  die  in  der  „Fragenbeantwortung"  zu  S  374  getroffene  Ent- 
scheidung, dafs  „die  zur  Sicherung  von  Geldforderungen  gepßlndeten  beweglichen 
körperlichen  Sachen  auf  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers  in  Verwahrung 
zu  nehmen  sind"  —  welcher  Anschauung  auch  Muck,  a.  a.  0.  S.  26  lit.  a)  bei- 
pflichtet - ,  dem  Gesetze  nicht  entsprec  end,  weil  die  Verwahrung  kein  in- 
tegrierender Bestandteil  der  Pfändung  (§  374  Abs.  1),  sondern  eine  selbständig 
für  sich  bestehende  Exekutionshandlung  ist,  die  allerdings  nur  mit  der  Pfändung 
kumuliert  werden  kann  (§  259  Abs.  2)  aber  nicht  kumuliert  werden  mufs,  als 
Exekution  zur  Sicherstellung  aber  nur  die  im  §  374  angeführten  Exekutions- 
handlungen zugelassen  sind  (vgl.  Dr  Franz  Klein,  Die  österr.  Civilproz.Ges.- 
Entwürfe,  in  2Jtschr.  f  deutsch.  Civ.Proz.  XIX.  S.  244),  unter  welchen  die  Ver- 
i^ahrung  nicht  enthalten  ist.  Die  Belassung  der  im  Wege  der  Einziehung  der 
gepfändeten  Forderung  eingehenden  Beträge  in  gerichtlicher  Verwahrung 
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VerwahruDg  zu  belassen,  nicht  die  ganzen  Erträgst!  berschilsse^*. 
Es  ist  daher  auch  bei  der  Zwangsverwaltung  zur  Sicherung  die  Ver- 
teilung der  Ertragsüberschüsse  im  Sinne  der  §§  124 — 128  vorzunehmen. 
Kur  die  hiemach  auf  die  zu  sichernde  Forderung  entfallenden  Beträge, 
also  die  auf  diese  Forderung  nach  §  124  Z.  3  zuzuweisenden  Zinsen, 
und  zwar  diese,  selbst  wenn  die  Forderung  in  einer  der  Anmerkung 
der  Zwangs  Verwaltung  vorausgehenden  Rangordnung  pfandrechtlich 
eingetragen  ist,  ferner  die  nach  §  125  zur  Berichtigung  des  Kapitales 
und  der  Kosten  dieser  Forderung  zu  verwendenden  Beträge  sind  in 
gerichtlicher  Verwahrung  zu  belassen  (§  115  Abs.  1).  Es  ist  dem- 
nach insolange  in  dieser  Richtung  der  Verteilungsbeschlufs  nicht  zur 
Ausfuhrung  zu  bringen  (§§  128  Abs.  4,  236). 


§876. 

Die  Vollziehung  der  bewilligten  Elzekutionshandluneen  hat  auf  Antrag  zu 
unterbleiben,  und  die  bereits  vollzogenen  Ezekutionshandlungen  sind  aufEuheben : 

1.  wenn  glaubhaft  gemacht  wird,  dafs  die  Geldforderung,  zu  deren  Gunsten 
eine  Ezekutionshnndlunff  bewilligt  wurde,  schon  zur  Zeit  dieser  Bewilligung  be- 
richtigt oder  hinlänglich  sichergestellt  war; 

2.  wenn  glaubhaft  gemacht  wird,  dafs  diese  Forderung  derzeit  berichtig 
oder  hinl&nglicn  sichergestellt  ist,  insbesondere  wenn  der  \ erpflichtete  den  Be- 
trag der  zu  sichernden  Forderung  samt  Nebengebühren  in  barem  Gelde  oder  in 
Wertpapieren  zu  Gerichtshan  den  erlegt:  bei  verzinslichen  Forderungen  müssen 
auch  die  Zinsen  für  die  ganze  Zeit  der  bewilligten  Sicherang  erleget  werden; 

3.  wenn  die  Geldforaerung,  zu  Gunsten  deren  die  £zekutionäandIung  be- 
willigt wurde,  dem  Gläubiger  rechtskräftig  aberkannt,  oder  wenn  deren  Er- 
löschung rechtskräftig  festgestellt  wird; 

4.  wenn  im  Falle  des  §  871  Z.  8  dem  Wiedereinsetzungsgesuche  rechts- 
kräftig stattgegeben  wird. 

&  den  unter  Z.  1,  8  u.  4  bezeichneten  Fällen  hat  der  betreibende  Gläubiger 
alle  durch  die  Bewilligung,  den  Vollzug  und  die  Wiederaufhebung  der  £S:e- 
kutionshandlunffen  entstandenen  Kosten  zu  tragen  und  den  dem  Verpflichteten 
verursachten  Scnaden  zu  ersetzen. 

L  Aufhebung,  Einstellung  und  Erlöschung  der 
Zwangsverwaltung  zur  Sicherstellung. 

Exekutionshandlungen  zur  Sicberstellung,  cuther  auch  die  Zwangs- 
verwaltung zur  Sicherstellung,  können  zufolge  der  Bestimmung  des 
§  376  in  den  dort  bezeichneten  Fällen  selbständig  aufgehoben 
werden.  Ebcekutionshandlungen  zur  Befriedigung  dagegen  können 
sowohl  selbständig  aufgehoben  (§  96  [Aufhebung  der  zwangs- 
weisen Pfandrechtsbegründung],  §§  157,  159,  160,  199  [Aufhebung 
des  Zuschlages],  §§  310  Abs.  4,  317  Abs.  2  [Aufhebung  der  Über- 
weisung]) als  auch  selbständig  eingestellt  werden  (§  129  Ein- 
stellung der  Zwangs  Verwaltung;  §200  Einstellung  der  Zwangsversteige- 
rung; §  282  Einstellung  des  Verkaufes  beweglicher  Sachen),  obwohl 
man  im  letzteren  Falle  sachlich  richtiger  statt  von  Einstellung  von 
Exekutionshandlungen  von  der  Einstellung  gewisser  Exe- 
kutionsarten oder   eines    bestimmten  Exekutionsverfahrens 


kann  daher  nur  bei  der  Überweisung  der  gepfändeten  Forderung  zur  Einziehung 
durch  einen  Kurator  zur  Tat  werden  (§  315  Abs.  2),  und  die  Verwahrung 
sicherstellunjrsweise  gepfändeter  beweglicher  Sachen  ist  nur  im  Wege  der  „einst- 
weiligen Verfügung''  nach  §  379  Abs.  1  u.  2  möglich. 

1«  Wie  Fürst!,  §  374  N.  4  i.  f.,  und  Schuster,  a.  a.  0.  S.  588  Note  6, 
anmerken. 
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spricht  Ezekutionshandlungen  zur  Befriedigung  können  aber  auch 
kumulativ  aufgehoben  werden,  nämlich  bei  Einstellung  der 
Exekution  überhaupt  (§  39  Abs.  1). 

Über  den  Unterschied  zwischen  „Aufhebung"  und  „Einstel- 
lung*' der  Exekution  und  der  Zwangsverwaltung  insbesondere  vgl. 
unten  bei  §§  399  u.  400  ad  II.  Da  nun  aber  zufolge  §  402  die  Be- 
stimmungen über  das  Ebcekutionsverfahren  sinngemäfs  auch  auf  das 
Sicherungsverfahren  anzuwenden  sind,  so  ist  auch  die  Exekution  zur 
Sicherstellung  in  allen  Fällen  (welche  sich  naturgemäfs  bei  derselben 
ereignen  können),  „ei nzus teilen*' und  „aufzuheben*^,  in  welchen 
die  Exekution  zur  Befriedigung  oder  einzelne  VoUstreckungsarten 
derselben  einzustellen  und  aufzuheben  sind.  Es  ist  deshalb 
auch  die  Zwangsverwaltung  zur  Sicherstellung  aus  den  im 
§  129  bezeichneten  Gründen  „einzustellen**  und  ebenso  die  Exe- 
kution zur  Sicherstellung  überhaupt  „unter  Aufhebung  aller 
bis  dahin  zur  Sicherung  vollzogenen  Exekutionshandlungen  ein- 
zustellen **  (§  39  Abs.  1)  in  den  in  den  §§  35—41,  dann  §  70  be- 
zeichneten Fällen^.  Unter  denselben  ist  jedoch  mit  Rücksicht  auf 
den  Zweck  und  die  Voraussetzungen  der  EIxekution  zur  Sicherstellung 
(§  370)  selbstredend  der  auszuscheiden,  dafs  die  Fälligkeit  oder  Voll- 
streckbarkeit des  Anspruches  noch  nicht  eingetreten  ist  (§  36  Z.  1), 
was  Mück,  a.  a.  O.  S.  48 aa,  übersieht.  Infolge  des  §  402  haben 
auch  die  gegen  die  Exekution  zur  Befriedigung  zugelassenen  Klagen 
(§§  35—39)  bei  der  Exekution  zur  Sicherstellung  Anwendung  *,  sowie 

^  So  spricht  auch  das  Formular  No.  124  Note  1  des  Formularienbuches 
von  der  „Einstellung  einer  Exekution  zur  Sicherstellang".  allerdings 
fehlerhaft:  „von  der  Einstellnng  einer  Exekution  zur  Sicherstellung  nacn 
§§  376,  377  E.O.« 

*  Unrichtig  Neu  mann,  E.O.  S.  449  Z.  1  u.  2,  welcher  in  diesen  Fällen 
von  der  „  Auf  hebung'^  statt  JBinstellung^  der  Exekution  zur  Sicherstellung  spricht, 
die  Einstellungsgründe  der  Exekution  auf  die  sicherstellungsweise  Exekution  nur 
soweit  für  anwendbar  hält,  als  sie  nicht  durch  die  die  Abwendung  oder  Auf- 
hebung erleichternden  Auf  hebungsgründe  der  Exekution  zur  Sicherstellane  er- 
setzt (T?^  sind,  und  eine  Kla^e  auf  Aufhebung  für  unzulässig  erklärt.  Vielmehr 
konkurrieren  bei  der  Exekution  zur  Sicherstellung  die  „Aufhebungsanträge** 
des  §  376  mit  den  „Einstellun^sklasen^  der  S^  35—39,  soweit  die  Voraus- 
setzuDgen  für  beide  zusammenfallen.  Der  Verpflichtete  also,  der  beweisen 
kann,  dafs  die  Forderung  nach  der  zu  Gunsten  derselben  erwirkten  Exekution 
zur  Sicherstellung  von  ihm  bezahlt  worden  ist,  kann  sowohl  die  Oppositionsklage 
nach  §  35  als  auch  den  Aufhebungsantrae  nach  §  376  Z.  2  einbringen.  Wählt 
er  den  ersteren  Weg,  hat  er  allerdings  im  Sinne  des  §  45  C.P.O.  keinen  Anspruch 
auf  Ersatz  der  Prozelskosten,  weil  die  Klage  nicht  notwendig  war.  Unstich- 
baltig  ist  dagegen  die  Entscheidung  des  Obersten  Gerichtshofes  vom 
24.  Jan.  1899  Z.  17  511,  Jur.  Bl.  1899  No.  16,  Sammig.  II  No.  478,  wonach 
beim  Eintritte  eines  Exekutionseinstellungsgrundes  der  betreibende  Gläubiger 
den  Einstellungsantrag  selbst  zu  stellen  veri)flichtet  sei.  Diesbezüglich  genügt 
es,  auf  die  richtigen,  gleichlautenden  Entscheidungsgrttnde  der  Vorinstanzen  hin- 
zuweisen. Hatte  der  dem  Einstellungsan trage  des  verpflichteten  oder  des  Dritten 
(Exscindenten)  stattgebende  Beschluls  die  Einleitung  einer  mündlichen  Verhand- 
lung zur  Folge  (§  &  Abs.  3),  dann  hat  nach  Analogie  der  §§  40  ff.  C.P.O.  der 
betreibende  Uläuoi^er,  welcher  den  Einstellungsantrag  nicht  selbst  gestellt  und 
dadurch  den  Verpflichteten  oder  Dritten  genötigt  hat,  diesen  Antrag  zu  stellen, 
allerdings  dem  letzteren  die  ihm  hierdurch  entstandenen  Kosten  zu  ersetzen  (§  78). 
Die  Klage  endlich  auf  Aufhebung  einer  Exekution  zur  Sicherstellung  ist,  wenn 
man  sich  an  das  Wort  „Aufhebung''  klammert,  in  der  Tat  nicht  zulässig  ^  wohl 
aber  die  Klage  auf  Einstellung  (§  39  Abs.  3),  oder  noch  richtiger  die  in  den 
g§  35—39  bezeichneten  Klagen,  sonst  könnte  wegen  Zahlungs-  (§  35)  oder  Exe- 
Kutionsstundung  (§  36  Z.  3j,  wegen  mangelnder  aktiver  oder  passiver  Exekutions- 
legitimation (§  36  Z.  1  u.  2),  wegen  iNazulässigkeit  der  Exekution  (§  37)  oder 
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letztere  auch  in  jenen  Fällen  ipso  jure  erlischt,  in  welchen  dies 
bei  der  £xekution  zur  Befriedigung  eintritt,  nämlich  wenn  die  sicher- 
stelluDgsweise  gep&ndete  oder  zwangsverwaltete  Sache  gerichtlich  ver- 
äufsert  wird '.  Dagegen  kann  aus  den  im  §  376  angeführten  Gründen 
eine  Exekution  oder  Exekutionshandlung  zur  Befriedigung  nicht 
selbständig  aufgehoben  werden. 

Die  Bedeutung  dieses  Paragraphen  besteht  sonach  darin,  dafd 
derselbe  nur  auf  die  Exekution  zur  Sicherstellung  Anwendung  findet. 
Nach  dem  Wortlaute  des  §  376,  und  da  derselbe  zugleich  eine  Aus- 
nahme von  der  Regel  bildet,  erscheinen  die  in  demselben  angeführten 
Aufhebungsgründe  als  taxative  Aufzählung  derjenigen  Fälle,  in 
welchen  die  Exekution  zur  Sicherstellung,  daher  auch  die  Zwangs- 
yerwaltung  zur  Sicherstellung  auf  blofsen  Antrag  „aufzuheben 
ist*^.  Aus  anderen  Gründen  kann  sie  nicht  „aufgehoben",  wohl 
aber,  wie  oben  gezeigt  wurde,  „eingestellt"  werden. 

Sie  kann  aber  aus  einem  der  Aufhebungsgründe  des  §  376  auch 
eingestellt  werden,  sofern  derselbe  mit  einem  der  in  den  §§  35— 4<J 
eingeführten  Einstellungsgründe  der  Exekution  zusammenfallt,  z.  B. 
wenn  bewiesen  wird,  dafs  die  Forderung  nachträglich  berichtig 
wurde  (§§  39  Abs.  3,  40,  376  Z.  2). 

Bei  einstweiligen  Verfügungen  sind  dagegen  die  Auf- 
hebungsgründe im  §  399  nicht  taxativ  aufgezählt,  weil  bei  denselben 
die  Einstellungsgründe  der  Exekution  zu  Aufhebungsgründen  der 
Sicherung  bezw.  der  erwirkten  einstweiligen  Verfügungen  werden, 
während  bei  der  Exekution  zur  Sicherstellung  die  Einstellungsgründe 
der  Exekution  bestehen  bleiben. 

Aus  den  im  S  376  angeführten  Aufhebungsgründen  hat  auf  An- 
trag die  Vollziehung  der  bewilligten  Zwangsverwaltung  zu  unter- 
bleiben, und  die  bereits  vollzogene  Zwangsverwaltung  ist  „auf 
Antrag**^  aufzuheben.    Die  Bewilligung  der  Zwangsverwaltung 


wegen  NichtigkeitserkläruDg  des  EzekutioDStitels  infolge  einer  NichtigkeitBklsf  e 
(§  S9  Z.  1)  die  Exekution  zur  Sicherstellung  nicht  wie  die  Exekution  zur  Be- 
friedigung eingestellt  bezw.  behoben  worden ,  weil  weder  die  Klage  auf  Auf* 
liebung  bezw.  Einstellung  noch  ein  Auf  hebungsgrnnd  nach  §  376  gegeben  w&re. 
Übrigens  geht  auch  aus  §  876  Z.  3  direkt  hervor ,  dafs  es  auch  ^egen  die  Exe- 
kution zur  Sicherstellung  eine  Oppositionsklage  geben  müsäe,  weil  der  daselbst 
erwähnte  Fall  der  rechtskräftigen  Feststellung  der  Erlöschung  der  Geldforderung 
im  Gegensatze  zu  ihrer  Aberkennung  nur  auf  Grund  einer  Oppositionsklage  des 
Verpflichteten  gedacht  werden  kann.  So  spricht  denn  auch  Fürstl,  §  376  r^o.  2, 
davon,  da(s  es  zur  Erwirkung  der  „Einstellung''  (richtig  „Aufhebung'')  in  den 
Fällen  Z.  1  u.  2  einer  Oppositionsklage  (§  35)  nicht  bedürfe.  Auf  unserem 
Standpunkt  steht  auch  Muck,  Die  Exekution  zur  Sicherstellung  S.  44— 50,  aller- 
dings mit  nicht  scharfer  Unterscheidung  zwischen  Einstellung  und  Aufhebung. 

*  Durch  die  Eröffnung  desKonKurses  werden  die  vor  derselben  schon 
vollzogenen  oder  noch  zu  vollziehenden  (§  12  Z.  1  K.O.)  Exekutionshandlungen 
zur  Sicherstellung  nicht  ipso  jure  aufgehoben,  wie  die  einstweiligen  Verfuganflren 
(vgl.  unten  §§  399  u.  400  I  ad  c),  sondern  bleiben  (zum  Zwecke  des  eventnellen 
spateren  Anschlusses  der  weiteren  Exekutionsfuhrung  an  dieselben)  bestehen, 
weil  sie  wahre  Exekutionshandlungen  zur  Erwerbung  des  Pfandrechtes  sind 
(^§370,  874  E.O.,  §  12  Z.  1  u.  2  K.O.).  Das  gilt  mit  Rücksicht  auf  §  83  K.O. 
auch  rucksichtlich  der  Zwanesverwaltung  zur  Sicherstellung  einer  Konkurs- 
liegenschaft, obwohl  durch  dieselbe  nach  der  E.O.  ein  Pfandrecht  nicht  er- 
worben wird  und  rücksichtlich  der  Zwangsverwaltung  einer  Konkursfordemng 
als  Verwertung  des  an  derselben  erworbenen  richterlichen  Pfandrechtes  (vgl.  oben 
§  103  ad  lUA 

^  Der  Eingang  des  §  876  ist  stilistisch  schlecht  gefafst.    Die  Worte  nEuf 
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zur  Sicherstellung  kann  dagegen  aus  einem  der  im  §  376  aufgezählten 
Aufhebungsgründe  nicht  versagt  werden,  selbst  wenn  das  Vorliegen 
desselben  dem  zur  Bewilligung  zuständigen  Gerichte  amtlich  bekannt 
wäre  (§§  402,  370,  55  Abs.  2).  Eine  scheinbare  Ausnahme  hiervon 
ist  dann  zu  machen,  wenn  nach  der  Behauptung  oder  den  Anführungen 
und  Belegen  des  Gesuches  des  Antragstellers  selbst  die  Forderung 
desselben  berichtigt  oder  hinlänglich  sichergestellt  ist.  Das  ist  aber 
nur  eine  scheinbare  Ausnahme,  weil  der  Umstand,  dafs  der  Impetrant 
nicht  befriedigt  oder  sichergestellt  ist,  eine  allgemeine  Voraus- 
setzung fiir  die  Bewilligung  der  Exekution  bezw.  der  Exekution  zur 
Sicherstellung  ist,  die  zwar  nicht  bewiesen  zu  werden  braucht,  weil 
sie  stillschweigend  vorausgesetzt  wird,  aber  ebendeshalb,  wenn  aus 
dem  Gesuche  selbst  der  Mangel  derselben  sich  ergibt,  nicht  als  vor- 
handen angenommen  werden  kann.  Das  gilt  auch  für  den  Fall  der 
Eumulierung  mehrerer  Exekutionsmittel  in  demselben  Antrage 
(§  14,  402)  ^ 

II.  Die  einzelnen  Aufhebungsgründe  der  Zwangs- 
verwaltung zur  Sicherstellung. 

Vorausgeschickt  sei,  dafs  die  taxative  Aufzählung  der  Aufhebungs- 
grtlnde  der  Exekution  zur  Sicherstellung,  daher  auch  der  Zwangs- 
verwaltung zur  Sicherstellung,  im  §  376  durch  den  im  §  377  Abs.  2 
scheinbar  normierten  Aufhebungsgrund  des  Ablaufes  des  Zeitraumes, 
ftar  dessen  Dauer  die  Sicherung  bezw.  die  Zwangsverwaltung  gewährt 
wurde,   keine  Erweiterung  erfuhr.    Darüber  das   Nähere   bei  §  377. 

Ad  Z.  1.  „Die  Vollziehung  der  bewilligten  Exekutionshandlungen 
hat  über  Antrag  zu  unterbleiben,  und  die  bereits  voUzogenen  Exe- 
kutionshandlungen sind  desgleichen  aufzuheben:  1.  wenn  glaubhaft 
gemacht  wird,  dafs  der  betreibende  Gläubiger  hinsichtlich  des  von  ihm 
behaupteten  Anspruches  zur  Zeit  der  Bewilligung  der  Ebcekutions- 
handlung  bereits  hinlänglich  sichergestellt  war.*'  So  lautete  der  Ein- 
gang des  §  376  in  der  Regierungsvorlage.  Die  Gem.  Konferenz  hat 
in  diese  Ziffer  1  aber  noch  den  weiteren  Aufhebungsgrund  beifügen 
zu  müssen  geglaubt,  dafs  die  Geldforderung,  zu  deren  Gunsten  eine 
Exekutionshandlung  bewilligt  wurde,  schon  zur  Zeit  dieser  Bewilli- 
gung berichtigt  war.  Obwohl  nun  nach  der  Meinung  der  Gem. 
Konferenz  oder  wenigstens   nach   der  Motivierung  der  von  ihr  vor- 

Senommenen  Änderungen  am  §  376  des  Entwurfes  keine  meritorischen 
Lüderungen  desselben  bewirkt  werden   sollten*,    so   haben   dieselben 
doch  hier  wie  in  anderen  Fällen  tatsächlich  meritorische  Abänderungen 

r 

Antrag**  hätten  vor  dem  Worte  „aufzuheben"  wiederholt  werden  müssen ,  denn 
es  unterliegt  nicht  dem  fferingst^n  Zweifel,  dafs  die  Aufhebung"  ebenso  wie  der 
-.NichtvoUzug"  nur  auf  Antrag  und  nicht  von  Amts  wegen  stattzufinden  haben. 
i)a8  geht  aus  §  376  Z.  1  u.  2  und  aus  §  337  Abs.  3  klar  hervor.  In  der  Regie- 
rungsvorlage stand  auch  vor  dem  Worte  „aufzuheben"  das  Wort  „desgleichen", 
urelches  aber  die  Gem.  Konferenz  ausmerzte,  und  zwar  in  fehlerhafter  Weise,  da 
ßie  ja  doch  keine  Änderung  des  §  376  beabsichtigte ,  vielmehr  nach  dem  Gem. 
Bericht  Seite  8  Note  *  die  stilistischen  Änderungen  im  §  876  nur  durch  die  Ab- 
sicht veranlafst  waren,  den  in  demselben  enthaltenen  Gedanken  juristisch  ge- 
nauer auszudrücken,  was  somit  durch  Weglassung  des  Wortes  „desgleichen" 
keineswegs  erreicht  wurde. 

^  In  argem  Mifsyerhältnis  zu  dem,  was  das  Gesetz  in  dieser  Kichtung  sagt, 
stehen  wieder  die  Motive,  II.  Teil  Sicherungsverfahren,  I.  Abschn.  Ezekutions- 
handlungen  zur  Sicherung  von  Geldforderungen  §§  372—377  8.  236. 

•  Vgl.  Gem.  Bericht  S.  3  Note  *. 

Schttbert-Soldern,  Zwangsyerwaltung.  31 
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des  Gesetzes  getroffen,  welche  oft,  wie  eben  auch  hier,  zu  seiner  ur- 
sprünglichen Anlage  und  Struktur  nicht  passen.  Durch  die  Ein- 
fügung des  „Berichtigtseins"  der  Forderung  neben  der  „hinlänglicheB 
Sicherstellung"  derselben  schon  zur  Zeit  der  Bewilligung  der  Exe- 
kutionshandlung als  weiteren  Auf  hebungsgrund  für  die  Exekution  zur 
Sicherstellung  in  Ziffer  1  wurde  nämlich   eine  unlogische  Anomalie 

feschaffen.  Denn  da  die  Ziffer  1  nach  ihrem  Wortlaute  gewifs  auch 
en  Fall  umfafst,  wenn  die  Berichtigung  der  Forderung  nicht  nur  vor 
der  Bewilligung  der  Exekution  zur  Sicherstellung,  sondern  auch  schon 
vor  Entstehung  des  Exekutionstitels  erfolgt  ist,  so  kann  die  aus  was 
immer  für  einem  Grunde  im  Prozesse  unterbliebene  Einwendung  der 
Berichtigung  der  Forderung  zwar  immer  noch  gegen  die  Exekution 
zur  Sicherstellung,  daher  auch  gegen  die  Zwangsverwaltung  zur  Sicher- 
stellung zwecks  Aufhebung  derselben  geltend  gemacht  werden,  ohne 
jedoch  die  darauf  folgende  Exekution  zur  Befriedigung,  somit  auch 
durch  dieselbe  aufzuhebende  Zwangsverwaltung  hindern  zu  können. 
Der  betreibende  Gläubiger  hat  also  in  einem  solchen  Falle  nicht  das 
Recht  auf  Sicherstellung,  sondern  nur  auf  Befriedigung.  Dieselbe 
anomale  Rechtsfolge  hat  dieselbe  Einfügung  der  Gem.  Konferenz  in 
den  §  399  Z.  4  bei  einstweiligen  Verfügungen  (vgl.  weiter  unten  die 
Ausführungen  zu  §§  399  u.  400  ad  III.  i.  f.). 

Ad  2.  Auch  hier  hat  die  Gem.  Konferenz  der  Ziffer  2  des  §  376 
des  Entwurfes^  die  Worle  „wenn  glaubhaft  gemacht  wird, 
dafs  diese  Forderung  derzeit  berichtigt  oder  hinläng- 
lich sichergestellt  ist,  insbesondere"  eingefügt,  bezw.  vor- 
ausgesetzt und  damit  ebensowenig  wie  bei  der  Ziffer  1  eine  angeblich 
(siehe  Note  4)  nur  stilistische  Änderung  getroffen.  Denn  durch  die 
Abänderungen  der  Gem.  Konferenz  an  den  Z.  1  u.  2  wurden  die- 
selben nicht  nur  in  ein  ganz  anderes  Verhältnis  zueinander  gebracht, 
als  in  welchem  sie  nach  dem  Entwürfe  standen,  sondern  sie  erhielten 
auch  einen  anderen  Inhalt.  Nach  dem  Entwürfe  handelte  es  sich  in 
den  Z.  1  u.  2  für  die  Aufhebung  der  Exekution  zur  Sichersteliung 
nur  darum,  ob  der  betreibende  Gläubiger  bereits  zur  Zeit  der  Be- 
willigung der  sicherstellungsweisen  Exekution  hinlänglich  sichergestellt 
war,  oder  ob  der  Verpflichtete  nach  Bewilligung  der  Exekution  den 
Betrag  der  sicherzustellenden  Forderung  zu  Gericht  erlegt  hat  Eine 
anderweitige  Sicherstellung  des  betreibenden  Gläubigers  nach  Bewilli- 
gung der  Exekution  berechtigte  den  Verpflichteten  zu  einem  Auf- 
hebungsantrage  nicht.  Eine  Berichtigung  der  Forderung  des  betreiben- 
den Gläubigers  vor  Entstehung  des  Exekutionstitels  konnte  der  Ver- 
pflichtete behufs  Aufhebung  der  Exekution  zur  Sicherstellung  über- 
haupt nicht,  nach  Entstehung  des  Exekutionstitels  aber  nur  mittelst 
Oppositionsklage  (§  35)  oder  Oppositionsgesuch  (§  40)  geltend  machen. 
Dadurch  kam  auch  der  Aufhebungsantrag  des  §  376  in  das  richtige 
gegensätzliche  Verhältnis  zum  Oppositionsgesuch  des  §  40.  Nach  den 
Änderungen,  welche  die  Gem.  Konferenz  vorgenommen  hat,  handelt 
es  sich  aber  in  den  Z.  1  u.  2  für  die  Frage  der  Aufhebung  der  Exe- 
kution zur  Sicherstellung  darum,  ob  die  Forderung  des  betreibenden 

'  Dieselbe  lautet  nach  dem  Entwurfe:  2.  wenn  der  Verpflichtete  den  ßetrag 
der  zu  sichernden  Forderung  samt  Nebengebühren  in  barem  Gelde  oder  in  Wert- 
papieren zu  Gerich tshanden  erlegt;  bei  verzinslichen  Forderunc^en  müssen  ins- 
besondere auch  die  Zinsen  für  die  ganze  Zeit  der  bewilligten  Sicherang  erlegt 
werden. 
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Gläubigers  vor  (Z.  1)  oder  nach  (Z.  2)  der  Bewilliffung  der  Exe- 
kution zur  Sicherstellung  berichtigt  oder  hinlänglich  sicher- 
gestellt worden  ist.  Dadurch  verlor,  was  die  Berichtigung  der 
Forderung  anbelangt^  nicht  nur  das  Oppositionsgesuch  des  §  40  seinen 
charakteristischen  Unterschied  vom  Aufhebungsantrage  des  §  376 
Z.  1  u.  2,  sondern  es  sank  auch  der  ausschliefsliche  Aufhebungsgrund 
nachträglicher  Sicherstellung  durch  gerichtlichen  Erlag  zu  einer  bloCsen 
Spezies  einer  nachträglichen  hinlänglichen  Sicherstellung  herab.  Ob 
der  gerichtliche  Erlag,  wie  es  im  Gesetze  heifst,  vom  Verpflich- 
teten oder  von  einem  Dritten  geleistet,  und  ob  er  ausdrücklich  zu 
Händen  des  betreibenden  Gläubigers  vollzogen  wurde,  ist  hiernach 
mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmungen  des  §  56  Abs.  3  C.P.O.  und 
§  78  £.0.  für  die  aufhebende  Kraft  des  gerichüichen  Erlages  gleich- 
gültig. Wenn  die  Berichtigung,  die  Sicherstellung,  der  gerichtliche 
Erlag  nicht  vollständig  oder  hinlänglich  ist,  wenn  insbesondere  nicht 
alle  Nebengebühren  bezahlt  oder  bei  Sicherstellung  oder  Erlag  von 
verzinslichen  Forderungen  nicht  auch  die  Zinsen  für  die  ganze  Zeit 
der  bewilligten  Sicherung  gedeckt  sind,  so  ist  der  Antrag  auf  Auf- 
hebung der  Sicherungsexekution  bezw.  der  Zwangsverwaltung  zur 
Sicherstellung  abzuweisen,  und  nicht  etwa  eine  Einschränkung  der- 
selben nach  §  377  zu  verfügen  oder  zu  bewilligen^,  weil  die  Ein- 
schränkung nach  §  377  einen  darauf  gerichteten  Antrag  voraussetzt 
und  nur  den  übermäfsigen  Umfang  der  Bewilligung  oder  des 
Vollzuges  der  Exekution  zur  Sicherstellung  zum  Gegenstande  hat. 
Auf  die  zu  Gericht  erlegten  Werte  erlangt  der  die  Zwangsverwal- 
tung betreibende  Gläubiger  durch  den  Erlag  ein  Pfandrecht  (§  56 
Abs.  3  C.P.O.).  Nichtsdestoweniger  ist  er  nach  Eintritt  der  Vollstreck- 
barkeit des  Exekutionstitels  dadurch  in  der  Exekutionshandlung  zur 
Befriedigung  auf  das  anderweitige  Vermögen  der  Verpflichteten  eben- 
sowenig behindert,  wie  durch  ein  anderes  gesetzliches,  vertragsmäfsiges 
oder  richterliches  Pfandrecht.  Er  ist  also  keineswegs  darauf  be- 
schränkt, zunächst  nur  auf  die  erlegten  Werte  Exekution  zu  führen '. 
Ad  3.  Dieser  Absatz  umfafst  die  Fälle: 
a)  der  rechtskräftigen  Aberkennung  der  aus  dem  geltend  ge- 
machten Exekutionstitel  sich  ergebenden  Geldforderung; 


»  Wie  Fürst  1.  §  376  No.  2  i.  f.,  darlegt. 

'  Fürntls  Meinung,  ^  376 ''No.  3,  dafs  aies  eine  unerlaubte  Überpfändung 
begründen  würde,  ist  unrichtig,  weil  einerseits  der  8  263  hier  gar  keine  Anwen- 
dung findet,  da  er  sich  nur  auf  den  Fall  des  Faustpfandes  und  Ketentionsrechtes 
bezieht,  und  andererseits  eine  Exekutionseinschränkung  überhaupt  nur  auf  An- 
trag erfolgen  kann  (§§  96  u.  263).  Gewifs  ist  ferner  —  was  Fürstl  als  zweifel- 
haft hinstellt  —  dafs  der  Art.  IV a.  der  Min.Ver.  vom  28.  Okt.  1865  No.  110 
B.G.B.,  betreffend  die  Anstalten,  welche  unter  Aufsicht  des  Staates  Statuten- 
mäfsig  &editgeschäfte  betreiben,  welcher  bestimmt,  dafs  der  Erlag  einer  Deckung 
der  Bewilligung  und  Vollziehung  der  Pföndung  oder  Sequestration  des  hypothe- 
zierten  Gutes  nicht  im  Wege  steht,  ungeachtet  er  laut  Art.  IX  E.G.  z.  C.P.O. 
von  der  C.P.O.  unberührt  geblieben  ist,  durch  die  E.G.  aufgehoben  worden  ist, 
weil  seine  Wirksamkeit  im  Art.  V  E.G.  z.  E.G.  nicht  auch  wie  die  der  Art.  III 
u.  IV  lit.  b)  bis  d)  der  citierten  Min.Ver.  ausdrücklich  aufrecht  erhalten  wurde 
(Art.  1  Abs.  2  E.G.  z.  E.O.);  allein  wenn  der  Art.  IVa.  auch  nicht  aufgehoben 
worden  wäre ,  so  würde  ihm  doch ,  dem  Gesagten  zufolge ,  nach  der  neuen  E.G. 
nicht  mehr  die  Bedeutung  eines  Privilegs  der  vorerwähnten  Kreditanstalten  zu- 
kommen, sowie  er  auch  andererseits  nicht  diese  Anstalten  von  der  Anwendung 
der  Bestimmungen  der  §§  96  u.  263  über  die  Exekutionseinschränkung  auf  die- 
selben ezimieren  würde. 

31  ♦ 
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b)   der  rechtskräftigen  Feststellung  der  Erlöschung  dieser  Geld- 
forderung. 

Äd  a)  Im  ersten  Falle  wird  ausgesprochen,  dafs  die  Geld- 
forderung schon  zur  Zeit  der  Entstehung  des  Exekutionstitels  nicht 
zu  Recht  bestand.  Dies  tritt  ein,  wenn  der  Kläger  in  höherer  Instanz 
mit  der  Klage  rechtskräftig  abgewiesen  wurde,  wenn  das  Urteil  tlber 
eine  Wiederaufnahmsklage  rechtskräftig  aufgehoben  (§  536  Z.  5  C.P.O.) 
bezw.  die  frühere  Klage  abgewiesen  wurde*®,  wenn  in  dem  wieder- 
aufgenommenen Strafverfahren  dasselbe  eingestellt  oder  der  Verpflich- 
tete freigesprochen  wurde  (§§  371  Z.  4  E.O.,  258,  259  StP.O.),  end- 
lich wenn  aie  in  der  im  Verfahren  aufser  Streitsachen  erlassenen  Ver- 
fügung anerkannte  Qeldforderung  im  Rekurswege  dem  betreibenden 
Gläubiger  aberkannt  wurde. 

Ad  b)  Der  Fall  der  „Erlöschung"  der  Geldforderung  im 
Gegensatze  zur  „Aberkennung"  derselben  umfafst  jene  Fälle,  in  welchen 
die  zur  Zeit  der  Entstehung  des  Exekutionstitels  zu  Recht  bestandene 
Geldforderung  durch  nachträglich  eingetretene  Tatsachen  materiell- 
rechtlich erloschen  ist,  also  die  Fälle  der  nach  Entstehung  des  Exe- 
kutionstitels bezw.  noch  vor  derselben,  aber  in  einem  Zeitpunkte,  in 
welchem  sie  im  Prozesse  nicht  mehr  geltend  gemacht  werden  konnten 
(§  35  Abs.  1),  erfolgten  Bezahlung,  Kompensation,  Novation, 
Erlassung,  Abschreibung  der  Geldforderung.  Allein  um  dieses 
unpassende  Einschiebsel  des  Permanenzausschusses,  betreffend  die  Er- 
löschung der  Forderung  (vgl.  unten  Note  12)  mit  der  Strafsanktion 
des  §  376  letzter  Absatz,  dann  mit  dem  §  75,  sowie  den  Motiven  **  in 
Einklang  und  mit  §  376  Z.  2,  für  welche  diese  Strafsanktion  nicht 
gelten  soll,  in  Gegensatz  zu  bringen,  mufs  die  im  §  367  Z.  3  gedachte 
Erlöschung  der  Forderung  doch  nur  (gleich  der  „Berichtigung"  in 
Z.  1)  nur  auf  jene  Fälle  bezogen  werden,  wo  die  Forderung  schon 
zur  Zeit  der  Bewilligung  der  Exekution  zur  Sicherstellung  er- 
loschen war,  und  trotzdem  um  Exekution  zur  Sicherstellung  angesucht 
wurde.  Freilich  kommt  man  auch  dadurch  aus  der  Disharmonie  nicht 
ganz  heraus,  weil  die  Z.  1  und  die  Z.  3  im  Punkte  der  „Berichti- 
gung" in  eins  zusammenfallen  (vgl.  auch  weiter  unten  ad  4.  i.  f.). 
Die  rechtskräftige  Feststellung  der  schon  zur  Zeit  der  Bewilli- 


^^  Nicht  aber,  wenn  das  Urteil  infolge  einer  Nichtigkeitsklage  auf- 
gehoben wurde  (§§  295,  541  Abs.  1  C.P.O.).  Mit  Unrecht  spricht  daher  hier 
Fürstl  (§  376  No.  4)  von  dem  Falle  der  Aufhebung  des  provisorischen  Exe- 
kutionstitels. Eine  blofs  formelle  Aufhebung  des  provisorischen  Exekutions- 
titels berechtigt  noch  nicht  zur  Aufhebung  der  Exekution  zur  Sicherstellung. 
Der  materielle  Rechtsanspruch  mufs  rechtskräftig  aberkannt  worden  sein. 

'*  Die  Motive  des  Entwurfes  (vgl.  oben  Note  5  und  bei  8  874  Note  1) 
enthalten  über  diese  Strafsanktion  nichts.  Der  Perm.AusschuIs  hat  jedoch, 
wie  mir  scheint,  die  ratio  legis  richtig  herausgehoben,  wenn  er  in  seinem  Be- 
richte S.  51  zu  den  von  ihm  vorgeschlagenen  Abänderungen  des  §  876  (Z.  8  u 
4,  siehe  unten  Note  18)  im  zweiten  Absätze  bemerkt:  „Die  Exekution  zur  Siche- 
rung hat  mangels  eines  weiteren  Zweckes  nidit  nur  dann  zu  unterbleiben  bezw. 
aufzuhören,  wenn  der  zu  sichernde  Anspruch  endgültig  aberkannt  wurde,  sondern 
auch  dann,  wenn  die  Erlöschung  desselben  rechtskräftig  festgestellt  ist.  Im  Falle 
der  Aufhebung  der  Sicherungsexekution  aus  den  Gründen  der  Z.  1,  8  u.  4  er- 
weist sich  die  Exekution shanalung  als  ein  unberechtigter,  durch  den  betreiben- 
den Gläubiger  veranlafster  Eingriff  in  die  Kechtssphäre  des  Verpflichteten,  und 
es  ist  daher  ganz  entsprechend,  demselben  nicht  nur  den  Ersatz  der  Kosten, 
sondern  auch  der  Schäden  aufzuerlegen,  welche  durch  die  Exekutionshandlung 
verursacht  wurden." 
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gung  eingetretenen  Erlöschung  der  Forderung  kann  nur  im  Wege  der 
Oppoßitionsklage  (§  35)  erreicht  werden  ^^. 

Ad  4.  Ein  blofs  auf  den  Fall  des  §  371  Z.  3  beschränkter  Auf- 
hebuDgsgrund  der  Exekution  zur  Sicherstellun^  und  daher  auch  der 
Zwangsverwaltung  zur  Sicherstellung  ist,  wenn  dem  Wiedereinsetzungs- 
gesuche des  Schuldners  zur  Erhebung  des  Widerspruches  gegen  den 
im  Mahnverfahren  an  ihn  ergangenen  bedingten  Zahlungsbefehl  statt- 
gegeben wird*®.  Es  ist  dann  nämlich  so  anzusehen,  als  ob  gegen 
den  Zahlungsbefehl  rechtzeitig  Widerspruch  erhoben  worden  wäre,  in 
welchem  Falle  der  Zahlungsbefehl  seine  Kraft  vollständig  verliert  (§  6 
Z.  4  u.  §  9  des  Ges.  vom  27.  April  1873  No.  67  R.G.B.)  und  daher 
auch  nicht  weiter  eine  Grundlage  für  die  Bewilligung  der  Exekution 
zur  Sicherstellung  abgeben  kann.  Der  bedingte  ZaJilungsbefehl  ist 
überhaupt  und  daher  selbst  vor  dem  Ablaufe  der  Frist  zur  Erhebung 
des  Widerspruches  kein  selbständiger  (§  371)  Exekutionstitel  für  die 
Exekution  zur  Sicherstellung.  Es  kann  deshalb  die  Exekution  zur 
Sicherstellung  und  daher  auch  die  Zwangsverwaltung  auf  Grund  eines 
Zahlungsbefehles  im  Mahnverfahren  weder  vor  noch  nach  Ablauf  der 
Frist  zur  Erhebung  des  Widerspruches,  sondern  nur  auf  Grund  des 
wider  denselben  angebrachten  Wiedereinsetzungsbegehrens  bewilligt, 
dann  aber,  abgesehen  von  den  Aufhebungsgründen  des  §  376  Z.  1 — 3, 
nur  wenn  dem  Wiedereinsetzungsgesuche  stattgegeben  wird,  wieder 
aufgehoben  werden.  Wird  das  Wiedereinsetzungsgesuch  abgewiesen, 
so  schliefst  sich  die  weitere  Exekution  zur  Befriedigung  an  die  bis- 
her erwirkte  Exekution  zur  Sicherstellung  an.  Die  Zwangsverwaltung 
ist  sonach  fortzusetzen,  jedoch  mit  der  Mafsgabe,  dafs  nun  auch  die 
Verteilung  der  Ertragstiberschüsse  einzutreten  hat  (§§  374  Abs.  3, 
122  ff.).  Wenn  umgekehrt  nach  Ablauf  der  zur  Erhebung  des  Wider- 
spruches bestimmten  14tägigen  Frist  der  Gläubiger  um  Befriedigungs- 
exekution eingeschritten  ist,  so  kann  diese  Befriedigungsexekution 
auf  Grund  eines  späteren  Wiedereinsetzungsgesuches  nur  aufgeschoben 
(§  42  Z.  2),  nicht  aber  eingestellt  werden.  Zur  Einstellung  ist 
dann  die  im  §  39  Z.  1  bezeichnete  Klage  erforderlich,  wenn  dem 
Wiedereinsetzungsantrage  stattgegeben  worden  ist. 


^*  Mit  Rücksicht  darauf  beschränkte  sich  der  §  876  des  Entwurfes  in  Z.  3 
ganz  richtig  auf  die  Präzisierung,  „wenn  der  Anspruch ,  zu  Gunsten  dessen  die 
Exekntionsnandlungen  bewilligt  worden  sind,  dem  Gläubiger  endgültig  aberkannt 
wurde**;  und  der  vom  Penn  .Ausschusse  herrührende  Zusatz:  „oder  wenn  deren. 
Erlöschung  rechtskräftig  festgestellt  wird**,  war  eanz  überflüssig,  weil 
dem  Verpflichteten  wegen  Erlöschung  der  Forderung  ohnehin  auch  gegen  die 
Exekution  zur  Sicherstellung  die  Oppositionsklage  (§  85)  und  beziehungsweise  der 
Oppositionsantrag  (§  40)  zusteht  (vgl.  oben  im  Texte  ad  I.). 

1"  Der  §  876  Z.  4  des  Entwurfes  hatte  den  entgegengesetzten  Inhalt  und 
lautete]:  „4.  wenn  im  Falle  des  §  878  Z.  2  das  Wiedereinsetzungsgesuch  rechts- 
kräftig abgewiesen  wurde**.  Schon  der  Perm.Ausschufs  änderte  die  Z.  4 
in  ihr  Gegenteil  um  und  beantragte,  als  Z.  4  zu  setzen:  „4.  wenn  im  Falle  des 
§  859  Z.  2  dem  Wiedereinsetzungsgesuche  rechtskräftig  stattgegeben  wurde**, 
indem  er  in  seinem  Berichte  S.  50  bemerkte:  „In  Z.  4  wurde  ein  offenbares 
Bedaktionsversehen  berichtigt.  Die  Sicherungsexekution  ist  nämlich  aufzuheben, 
wenn  durch  Bewilligung  des  Wiedereinsetzungsbegehrens,  welcher  nach  §  14 
des  Gesetzes  vom  27.  April  1878,  R.G.B.  No.  67,  die  Wirkung  des  Widerspruches 
zukommt,  der  bedingte  Zahlungsbefehl  aufser  Wirksamkeit  tritt.**  Entschuldbar 
ist  dieses  Redaktionsversehen,  weil  der  citierte  §  14  Abs.  2  des  Mahnverfahrens 
dieselbe  verkehrte  Diktion :   „Abweisung**  statt  „Stattgebung**  enthält. 
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Da  die  Exekution  zur  Sicherstellung  wirkliche  Exekution  ist, 
sind  auch  die  Kosten  derselben  gegen  den  Verpflichteten  zuzu- 
sprechen **. 

In  den  unter  Z.  1,  3  und  4  bezeichneten  Fällen  aber  hat  der 
betreibende  Gläubiger  alle  durch  die  Bewilligung ,  den  Vollzug  und 
die  Wiederauf hebung  der  EIxekutionshandlungen  entstandenen  Kosten 
zu  tragen  und  den  dem  Verpflichteten  verursachten  Schaden  ^^  zu 
ersetzen.  Dies  war  schon  vom  Standpunkte  des  Entwurfes  bezüglich 
der  Z.  4  ungerechtfertigt.  Denn  wenn  nach  §  371  Z.  3  die  An- 
bringung des  Wiedereinsetzungsantrages  zum  Begehren  um  Exekution 
zur  Sicherstellung  berechtigen  sollte,  so  durfte  andererseits  die  Aus- 
übung dieses  Rechtes  für  den  einen  der  beiden  dann  möglichen  Fälle, 
nämlich  für  den  Fall,  dafs  dem  Wiedereinsetzungsantrage  stattgegeben 
wird,  nicht  an  dem  betreibenden  Gläubiger  mit  dem  Verluste  der  Kosten 
und  der  Verpflichtung  zum  Kostenersatz  an  den  Gegner  bestraft  werden, 
zumal  ja  darum  noch  nicht  feststeht,  dafs  die  Forderung  dem  betreiben- 
den Gläubiger  nicht  gebührt.  Unerträglich  wäre  aber  die  aus  dem 
allgemeinen  Wortlaute  der  Z.  3  sich  ergebende  Konsequenz  des  Ge- 
setzes, dafs  auch  der  betreibende  Gläubiger,  dessen  Forderung  nach 
Erwirkung  der  Exekution  zur  Sicherstellung  berichtigt  worden  oder 
durch  Kompensation  erloschen  ist,  der  Kosten  der  Sicherungsexekution 
verlustig  gehen,  also  auch  die  Kosten  der  eingeleiteten  Zwangsverwal- 
tung selbst  tragen  sollte  und  dem  Schuldner  die  Kosten  der  Wieder- 
auf bebung  der  Sicherungsexekution  ersetzen  müfste,  weshalb  —  wie 
bereits  oben  ad  Z.  3  lit.  b)  erwähnt  —  die  in  Z.  3  gedachte  Er- 
löschung der  Geldforderung  nur  auf  eine  vor  Bewilligung  der  Sicher- 
stellungsexekution eingetretene  Erlöschung  derselben  bezogen  werden 
kann,  wofür  auch  der  Ausdruck  „Wiederaufhebung**  streitet,  da  im 
gegebenen  Falle  „Aufhebung^  der  richtige  Ausdruck  gewesen  wäre. 
In  diesem  Sinne,  dafs  die  Sichenmgsexekution  wiederaufzuheben 
sei,  weil  sie  unnötig  oder  unberechtigt  war,  ist  der  Ausdruck  „Wieder- 
aufhebung*' im  §  376  des  Entwurfes  (vgl.  oben  Note  15)  nach  dem 
früheren  Inhalte  desselben  auch  entschieden  gebraucht  (vgl.  oben 
ad  Z.  3  i.  f.). 

Durch  die  Aufhebung  der  Exekutionshandlungen  bezw.  der 
Zwangsverwaltung  zur  Sicherstellung  aus  den  im  §  376  Z.  1,  3  u.  4 
bezeichneten  Aufhebungsgründen  erlischt  ipso  jure  die  Verpflichtung 
des   Exekuten,  dem   betreibenden  Gläubiger  die  demselben   für   die 


^*  Vgl.  die  FormularieD  No.  152  ßem.  2,  210  Bern.  1,  288  Bern.  1,  dann 
261  a.  262.  Ozoerniffs  bei  §  377  Abs.  4  ausgjBsprochene  Ansicht,  dafs  aus  „An- 
lafs  eines  Antrages  auf  Bewilligung  der  Exekution  zur  Sicherstellung  der  Gegner 
vorläufig  nicht  verpflichtet  sei,  Exekutionskosten  zu  zahlen,  weil  im  Abschnitte 
über  Exekution  zur  Sicherstellung  eine  der  Bestimmung  des  §  869  (?)  entsprechende 
Norm  bezüglich  des  Kostenersatzes  fehlt",  ist  um  so  weniger  zutreffend,  als  in 
den  Fällen  des  §  376  Z.  1,  8,  4  die  Verpflichtung  zur  Bezahlung  der  zu- 
{gesprochenen  Kosten  der  Exekution  zur  Sicherstellung  ohnehin  ipso  jure  erlischt, 
mi  Falle  des  §  376  Z.  2  aber  diese  Verpflichtung  gan  z  gerechtfertigt  ist  Vgl. 
Note  16. 

^B  Der  Entwurf  enthielt  im  Schlufssatz  des  §  876  nichts  vom  Ersätze  des 
Schadens.  Er  lautete:  .In  den  unter  Z.  1,  3  u.  4  bezeichneten  Fällen  sind  alle 
durch  die  Bewilligung,  den  Vollzug  und  die  Wiederaufhebung  der  Exekutions- 
handlungen  entstandenen  Kosten  vom  Gläubiger  zu  tragen."  Der  Penn.Aus- 
schufd  beantragte,  nach  dem  Worte  „Kosten**  die  Worte  „und  Schäden**  ein- 
zuschalten, was  die  Gem.  Konferenz  dann  in  die  gegenwärtige  Fassung  des 
letzten  Absatzes  des  §  376  umwandelte. 
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Exekutionsführung  zur  Sicherstellung  zugesprochenen  Kosten  zu  er- 
setzen,  da  er  alle  durch  die  Bewilligung,  den  Vollzug  und  die  Wieder- 
auf hebong  der  Exekutionshandlungen ,  also  auch  der  eingeleiteten 
Zwangsverwaltung  entstehenden  Kosten  selbst  zu  tragen  und  den  dem 
Exekuten  verursachten  Schaden  zu  ersetzen  hat.  Diese  Kosten  sind 
dem  Exekuten  auf  seinen  Antrag  in  dem  Beschlüsse,  mit  welchem 
die  Zwangsverwaltung  aufgehoben  wird,  zuzusprechen  (§  78  E.O., 
§  52  Abs.  1  Satz  2  C.P.O.)".  Wenn  er  aber  durch  die  eingeleitete 
Zwangsverwaltung  zu  einem  Schaden  gekommen,  insbesondere  infolge 
des  zwischen  ihm  und  dem  Zwangsverwalter  entstandenen  Mandats- 
verhältnisses zu  einer  ihn  schädigenden  Zahlung  an  den  Verwalter 
oder  einen  Kontrahenten  des  letzteren  verhalten  worden  wäre,  dann 
kann  er  seinen  Schadensersatzanspruch  gegen  den  betreibenden  Qläu- 
biger  nur  im  Prozefswege  geltend  machen. 


§  377. 

Wenn  der  Verpflichtete  zu  beficheinigen  vermag,  dafs  zur  Sicherung  einer 
Geldforderang  Exekutionshandlangen  im  weiteren  Umfange  bewilligt  oder  voll- 
zogen wurden,  als  zur  vollstfindigen  Sicherstellung  der  Forderung  samt  Neben- 
febühren  notwendig  ist,  so  hat  das  Gericht  auf  seinen  Antrag  eine  vernältnismäfsige 
linschränkang  der  £zekutionshandlangen  anzuordnen. 

Nach  Ablauf  des  Zeitraumes,  für  dessen  Daaer  die  Sicherung  gewährt 
wurde,  sind  die  vollzogenen  Ezekutionshandlungen  auf  Antrag  des  Verpflichteten 
aufzuheben,  falls  die  Vollstreckbarkeit  der  sichergestellten  Geldforderung  bis 
dahin  noch  nicht  eingetreten  ist. 

Der  Antrag  auf  Unterlassung  des  Vollzuges  be^villig^er  Exekutionshand- 
lungen  oder  auf^Auf  hebung  oder  Einschränkung  derselben  ist  bei  dem  Gerichte, 
das  gemäfs  §  375  zur  Bewilligung  berufen  war,  oder  bei  dem  Exekutionsgerichte 
anzubringen,  je  nachdem  der  Antrag  vor  oder  nach  Beginn  des  Vollzuges  der 
Exekutionshandlungen  (§  88)  gestellt  wird.  Der  Entscheidung  über  diese  An- 
träge hat  eine  Einvernehmung  des  betreibenden  Gläubigers  vorauszugehen. 

I.  Ablauf  der  Frist  zur  Sicherstellung.  Der  zweite  Ab- 
satz dieses  Paragraphen  enthält  einen  scheinbaren  weiteren,  und  zwar 
den  fünften  Auf  hebungsgrund  für  die  Sicherungsexekution,  bezw.  für 
die  Zwangsverwaltung  zur  Sicherstellung,  nämlich  den  des  Ablaufes 
des  Zeitraumes,  für  dessen  Dauer  die  Sicherung  bezw.  Zwangs- 
verwaltung bewilligt  wurde.  Diese  Frist,  auf  deren  Dauer  jede  Exe- 
kution zur  Sicherstellung  nach  §  375  Abs.  2  zu  beschränken  ist, 
haben  wir  schon  bei  Besprechung  des  §  374  erörtert,  und  gefunden 
(▼gl.  daselbst  Note  13),  dafs  dieselbe  so  auszumessen  ist,  dafs  sie  mit 
dem  Eintritte  der  Vollstreckbarkeit  der  Forderung  endet.  Der  Zweck 
dieser  Bestimmung  ist  oflFenbar  der,  damit  die  Exekution  zur  Befriedi- 
gung unmittelbar  an  die  Exekution  zur  Sicherstellung  anschliefsen 
könne.  Dazu  war  die  Bestimmung  des  §  377  Abs.  2  notwendig,  dafs 
die  vollzogenen  Exekutionshandlungen  wegen  Ablaufes  der  Frist,  für 
deren  Dauer  sie  bewilligt  wurden,  nur  dann  aufzuheben  sind,  wenn 
die  Vollstreckbarkeit  der  sichergestellten  Geldforderung  bis  dahin  noch 
nicht  eingetreten  ist. 

Daraus  geht  aber   auch    hervor,    einerseits,   dafs   bei   ordnungs- 


1^  Zu  weit  geht  Neu  mann,  E.O  S  450,  wenn  er  behauptet,  dafs  in  diesen 
Fällen  die  Kosten  des  Sicherstellungsverfahrens  dem  Gläubiger  abzuerkennen 
seien.    Das  steht  nicht  im  Gesetze. 
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mäfsiger  Bestimmung  der  Frist  nach  §  375  Abs.  2  der  Fall  gar  nicht 
eintreten  kann,  dafs  die  Frist  der  Sicherstellung  vor  dem  Eintritte  der 
Vollstreckbarkeit  der  Geldforderung  abgelaufen  wäre^,  und  anderer- 
seitSy  dafs,  wenn  der  betreibende  Gläubiger  mit  seiner  Geldforderang 
im  Instanzenzuge  rechtskräftig  abgewiesen  wird,  die  Vollstreckbarkeit 
der  sichergestellten  Forderung  überhaupt  nicht  mehr  eintreten  kann  und 
die  Exekution  zur  Sicherstellung  infolgedessen  in  Permanenz  treten 
mufs.  Aber  auch  für  diesen  Fall  hat  das  Gesetz  vorgesorgt,  indem 
nach  §  376  Z.  3  u.  4  sowohl  des  Entwurfes  (oben  Note  12)  als  auch 
des  Gesetzes,  wenn  die  Forderung  dem  Gläubiger  endgtlltig  aberkannt 
oder  die  Wiedereinsetzung  dem  Verpflichteten  bewilligt  wird,  die  Exe- 
kutionshandlungen auf  Antrag  au&uheben  sind.  Der  von  der  Gem. 
Konferenz  in  den  §  377  angeblich  als  ,,stilistische  Änderung***  ein- 
gefügte zweite  Absatz  hat  somit  auch  in  diesem  Falle  eine  meritorische 
Änderung  des  Gesetzes  herbeigeführt,  und  zwar  indem  er  die  Rechts- 
Wirkung  der  im  §  375  Abs.  2  durch  den  Eintritt  der  Vollstreckbar- 
keit begrenzten  Sicherungsfrist,  die  für  diesen  Fall  in  der  Aufhebbar- 
keit der  Exekutionshandlungen  hätte  bestehen  müssen,  wieder  paraly- 
sierte, hat  aber  andererseits  gewifs  nicht  zur  E[larstellung,  sonaern  im 
Gegenteile  zur  Verdunkelung  des  Sinnes  des  Gesetzes  beigetragen, 
da  der  Ablauf  der  Sicherungsfrist  sich  als  ein  an  unpassender  Stelle 
(statt  bei  §  376)  aufgestellter  weiterer  Aufhebungsgrund  der  Siche- 
rungsexekution darstellt  •,  welcher  er  tatsächlich  nicht  ist.  Der  Abs.  2 
des  §  377  hat  daher  eigentlich  die  Frist  des  §  375  Abs.  2  gegen- 
teilig begrenzt^.  Aus  den  vorstehenden  Erwägungen  ergibt  sich 
aber  auch,  dafs  die  im  §  375  Abs.  2  enthaltene  Vorschrift  über  die 
Befristung  der  Exekution  zur  Sicherstellung  ganz  überflüssig  ist. 
Denn  steht  einmal  für  die  Exekution  zur  Sicherstellung  ebenso  wie 
für  die  Exekution  zur  Befriedigung  fest,  dafs  dieselbe  so  lange  auf- 
recht bleibt,  bis  sie  aus  einem  der  im  Gesetze  taxativ  angeführten 
Gründe  eingestellt  oder  aufgehoben  wird,  dann  steht  jede  Bestimmung 
einer  Frist  für  die  Dauer  der  Sicherung  damit  im  Widerspruch,  so- 
weit sie   nicht  mit  einem  Einstellungs-  oder  Aufhebungsgrunde    zu- 


^  Der  in  die  „ßeantwortang  der  Fragen"  zu  §  377  aufgenommene 
Rechtssatz:  „Die  vollzogenen  Exekntionshandlungen  dürfen  nicht  wegen  Ablauf 
des  Zeitraumes,  för  dessen  Dauer  die  Sicherung  gewährt  wurde,  von  Amta  wegen 
aufgehoben  werden.  Sie  haben  vielmehr  ungeachtet  des  Verstreichens  dieser 
Frist  so  lanse  aufrecht  zu  bleiben,  als  nicht  der  Verpflichtete  ihre  Aufhebung 
beantragt*',  Kann  somit  nicht  praktisch  werden. 

*  Der  Gem.  Bericht  S.  3  Abs.  4  reiht  den  §  376  Abs.  2  unter  jene  sti- 
listischen Änderungen,  die  vor  allem  die  Klarstellung  des  Sinnes  der  Bestim- 
mungen ohne  sachuche  Modifikation  bezwecken  I 

"  Als  welchen  ihn  auch  Neu  mann,  E.O.  S.  449  unter  B.  lit  f.,  und 
Schauer  bei  §  377  behandeln. 

^  Derselbe  Gedanke  schwebte  auch  Schauer  vor,  wenn  er  zu  §  377  ad  2. 
bemerkt:  „Wenn  die  Bezeichnung  der  Dauer  der  Sicherstellung  nach  §  375  Abs.  2 
erfolgt  ist,  fällt  dieser  Auf hebungsgrund  mit  jenem  des  §  376  Z.  3  u.  4  zusammen.^ 
Es  kann  zwar  die  Bezeichnung  der  Dauer  aer  SichersteUung  gar  nicht  anders 
als  nach  §  375  Abs.  2  erfolgen,  allein  ein  Zusammenfallen  des  sog.  Auf  hebungs- 
^rundes  des  §  377  Abs.  2  mit  jenem  des  §  376  Z.  3  u.  4  kann  nur  dann  statt- 
finden, wenn  man  die  im  §  375  Abs.  2  enthaltene  gesetzliche  Grenze  des  Zeit- 
raumes, für  dessen  Dauer  die  Sicherung  gewährt  wird,  nämlich:  „bis  zum  Ein- 
tritt der  Vollstreckbarkeit  des  Ansprucnes''  umkehrt  und  sie  „bis  zum  Eintritte 
der  Un vollstreckbarkeit  des  Anspruches,  bezw.  „bis  zur  endgültigen  Entscheidung 
über  diese  Unvollstreckbarkeit"  laufen  läfst,  wozu  der  §  377  Abs.  2  sachlich, 
wenn  auch  nicht  formell  berechtigt. 
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sammenfUlt^,  dann  ist  sie  aber  eben  tiberflüssig.  Das  Gesetz  wäre 
daher  auch  ganz  dasselbe  geblieben,  wenn  die  §§  375  Abs.  2  und  377 
Abs.  2  in  dasselbe  gar  keine  Aufnahme  gefunden  hätten,  und  der 
logische  Aufbau  des  Gesetzes  hätte  dadurch  nur  gewonnen.    Dasselbe 

STt  von  der  durch  §  391  bei  Bewilligung  von  einstweiligen  Ver- 
gungen  vorgeschriebenen  Beatimmung  der  Zeit,  für  welche  die  einst- 
weilige Verftigung  getroflFen  wird.  Denn  obwohl  das  Gesetz  hier  nicht 
ausdrücklich  bestimmt,  dafs  diese  Zeit  in  dem  Eintritte  der  Vollstreck- 
barkeit des  Anspruches  ihre  Grenze  finden  soll,  so  liegt  es  doch  bei 
dem  hauptsächlichsten  Zwecke  der  einstweiligen  Verfügungen,  die 
künftige  Exekution  auf  die  durch  die  einstweilige  Verfligung  be- 
troflFenen  Vermögensstücke  zu  sichern,  in  der  Natur  der  Sache,  dafs 
diese  Zeit  so  bestimmt  werde,  dafs  der  antragstellenden  Partei  die 
Exekutionsführung  auf  diese  Vermögensstücke  ermöglicht  wird,  und 
dafs  auch  sie  daher  mindestens  bis  zum  Eintritte  der  Vollstreckbar- 
keit des  Anspruches  ausgemessen  werden  mufs  (vgl.  unten  bei  §§  399> 
und  400  ad  I).  Die  R.C.P.O.  kennt  in  sachgemäfser  Weise  weder 
beim  Arrest  noch  bei  einstweiligen  Verfügungen  eine  Befristung  der- 
selben« 

n.  Einschränkung  der  Zwangsverwaltung  zur  Sicher- 
stellung. Der  Einschränkungsantrag  des  §  377  Abs.  1  hat,  wieder 
Aufhebungsantrag  nach  §  376,  die  vollzogene  oder  wenigstens  be- 
reits bewilligte  Exekution  bezw.  Zwangsverwaltung  zur  Sicher- 
stellung zur  Voraussetzung.  Die  Bewilligung  der  Exekution  zur 
Sicherstellung  kann  weder  aus  den  Aufhebungsgründen  des  §  376 
noch  aus  dem  Einschränkungsgrunde  des  §  377,  dafs  die  beantragte 
Exekution  bezw.  Zwangsverwaltung  zur  vollständigen  Sicherstellung 
der  Forderung  samt  Nebengebühren  nicht  notwendig  ist,  versagt  werden 
(vgl.  oben  §  376  ad  I.  i.  f.).  Eine  Einschränkung  schon  in  der  Be- 
willigung von  Amts  wegen  kann  nur  nach  Mafsgabe  des  §  14  statt- 
finden.    Sonst  ist  ein  Einschränkungsantrag  erforderlich*. 

Der  §  377  Abs.  1  unterscheidet  sich  bezüglich  der  im  §  376  Z.  1 
und  2  erwähnten  „hinlänglichen  Sicherstellung**  dadurch,  dafs 
diese  von  einer  nicht  durch  Exekutionshandlungen  erlangten  Sicher- 
stellung zu  verstehen  ist,  während  der  §  377  Abs.  1  nur  das  Über- 
maCs  der  durch  Ebcekutionshandlungen  verschafften  Sicherstellung  und 
deshalb  auch  nicht  die  totale,  sondern  nur  partielle  Aufhebung 
der  Exekutionshandlungen  ^  zum  Gegenstande  nat. 

Da  übrigens  eine  Zwangsverwaltung  nicht  auf  einzelne  körper- 
liche Teile  eines  Grundbuchskörpers  beschränkt  werden  kann  (vgl, 
oben  bei  §  131),  so  ist  eine  Einschränkung  der  Zwangsverwaltung 
zur  Sicherstellung  nur  als  Ganzes  denkbar,  und  zwar  entweder  in  der 


*  Was,  wie  wir  gesehen  haben,  bezüglich  der  Frist  des  §  375  Abs.  2  in  Ver- 
bindung mit  §  377  Abs.  2  der  Sache  nach  tatsächlich  zutrifft. 

^  Die  Bemerkung  Schauers,  £.0.  zu  §377:  „Offenbar  übermäfsige  Sicher- 
stellungsanträ^e  sind  von  vornherein  zurückzuweisen  §  14.  §  402^,  welche  die 
späteren  Schnftsteller  wiederholen,  ist  daher  in  dieser  Allgemeinheit  unrichtig. 
iNur  Mück,  Exek.  z.  Sicherst.  S.  49,  bezieht  den  §  377  Abs.  1  blofs  auf  den 
Exekutionsvollzug. 

^  Der  Entwurf  sprach  im  §  377  nur  davon,  „wenn  Ezekutionshand- 
lungen  im  weite,ren  Umfange  bewilligt  worden  sind".  Die  Gem. 
Konferenz  hat  noch  die  Worte  -oder  vollzogen  wurden"  hinzugefugt, 
was  nur  in  Beziehung  auf  die  Pfändung  von  ßedeutung  ist  (§  27). 
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Art,  dafs  im  Sinne  des  §  14  unter  mehreren  gleichseitig  beantragten 
Exekutionsfaandlungen  zur  Sicherstellung  die  beantragte  Zwangs- 
Verwaltung  nicht  bewilligt  wird,  oder  in  der  Art,  dafs  bei  schon  voll- 
zogenen oder  wenigstens  bereits  bewilligten  Exekutionshandlungen  zur 
Sicherstellung  die  Zwangsverwaltung  auf  Qrund  des  in  GemAfsheit 
des  §  377  Abs.  1  gestellten  Antrages  des  Verpflichteten  aufgehoben 
wird.  Die  §§  27,  41  Abs.  2,  96  u.  2Ö3  haben  auf  die  Zwangsverwal- 
tung zur  Sicherstellung  keine  Anwendung. 

III.  Verfahren  bei  der  Aufhebung  oder  Einschrän- 
kung der  Zwangsverwaltung  zur  Sicherstellung.  Die 
Aufhebung  oder  Einschränkung  der  Exekution  zur  Sicherstellung  er- 
fordert einen  Antrag.  Der  Antrag  kann  nur  aus  einem  der  in  §  376 
unter  Z.  1—4  bezeichneten  Aufhebungsgründe  oder  aus  dem 
im  S  377  Abs.  1  eingeführten  Einschränkungsgrunde  gestellt 
werden.  Legitimiert  zur  Stellung  des  Aufhebungsantrages 
ist  der  Verpflichtete,  aber  auch  der  betreibende  Gläubiger  sowie  jeder 
bei  der  Sache  Beteiligte,  z.  B.  der  Drittintervenient  (§  376),  zur  Stel- 
lung des  Einschränkungsantrages  aber  nur  der  Verpflichtete. 
Die  Legitimation  zur  Stellung  eines  Einstellungsantrages  richtet 
sich  nach  den  §§  35—40  und  41  Abs.  1. 

a)  Kompetent  zur  Entscheidung  über  den  Aufhebungs-  oder 
Einschränkungsantrag  ist  das  Gericht,  das  gemäfs  §  375  zur  Bewilli- 

fung  der  Zwangsverwaltung  berufen  war®,  wenn  aber  der  Vollzug 
ereits  begonnen  hat  (§  33),  also  namentlich  das  Ersuchen  um  den 
Vollzug  beim  Exekutionsgerichte  bereits  eingelangt  ist,  das  Exekutions- 
gericht •. 

b)  Die  Form  des  Verfahrens  betreffend  gilt  folgendes:  Es 
kann  der  Antrag  mittelst  Schriftsatzes  oder  mündlich  zu  Protokoll 
(§  31  Abs.  1)  in  der  Gerichtskanzlei  angebracht  werden  (§  320  G.O. 
Z.  2),  und  sind  die  Aufhebungsgründe  des  §  376  Z.  1  u.  2,  sowie 
der  Einstellungsantrag  des  §  377  Abs.  1  glaubhaft  zu  machen 
(§§  78  E.O.,  274  C.P.O.).  Die  Aufhebungsgründe  Z.  3  u.  4  sind  da- 
gegen zu  beweisen,  und  zwar  durch  Vorlage  des  rechtskräftigen 
Urteils  oder  des  rechtskräftigen  Beschlusses^^,  mit  welchem  die 
Wiedereinsetzung  bewilligt  wurde.  Die  Entscheidung  erfolgt  durch 
Beschlufs  (§§42,62),  gegen  welche  der  Rekurs  offen  steht  (§  65). 
Der  Entscheidung  hat  unter  allen  Umständen  eine  Einvernehmung 


^  Man  darf  nicht  schlechtweg  mit  Neumann,  E.O.  S.  450,  sagen:  »Das 
Gericht,  welches  die  Exekution  bewilligt  hat".  Der  Umstand,  dafo  das  Ge- 
setz ausdrücklich  das  zur  Bewilligung  nach  S  375  berufene  Gericht  für  zu- 
ständig erklärt,  hat  zur  Folge,  dafs,  wenn  die  noch  nicht  vollzogene  Zwan^s- 
verwaltung  zur  Sicherstellung  von  einem  inkompetenten  Gerichte  bewilligt 
worden  wäre,  der  Aufhebungs-  oder  Einschränkungsantrag  bei  dem  Gerichte, 
das  zur  Bewilligung  derselben  kompetent  gewesen  wäre,  angebracht  werden 
müfste. 

^  Nach  dem  Entwürfe,  §  877  Abs.  2,  war  zur  Entscheidung  über  Auf  hebungs- 
oder  Einschränkungsanträge  immer  das  nach  §  375  zur  Bewilligung  berufene 
Gericht  für  kompetent  erklärt.  Die  Gem.  Konferenz  schaltete  aber  ein: 
.oder  beidem  Exe  kntionsg  erlebte  anzubringen,  je  nachdem  der  An- 
trag vor  oder  nach  Beginn  des  Vollzuges  der  Exekutionshand- 
Inngen  (§  38)  gestellt  wird". 

1®  Zu  allgemein  daher  Neu  mann,  E.O.  S.  450:  »Die  in  dem  Aufhebungs- 
oder Einschränkungdantrage  gemachten  Gründe  und  Tatsachen  brauchen  blofs 
im  Sinne  des  §  274  C.P.O.  glaubhaft  gemacht  zu  werden." 
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des  betreibenden  Gläubigers  vorauszugehen.  Es  bleibt  dem 
Gerichte  jedoch  unbenommen,  noch  weitere  Erhebungen  zu  pflegen 
(§  55  Abs.  2  u.  3). 


IL  Abschnitt.    Einstweilige  Yerfttgangen.  ^    Znlassigkeit. 

L  Zur  Sicherung  von  Geldforderungen. 
§  379. 

Zur  Sichemng  von  Geldfordemngen  sind  einstweilige  Verfügungen  unstatt- 
haft, soweit  die  Partei  zu  gleichem  Zwecke  die  Vornahme  von  Exekutionshand- 
Inngen  auf  das  Vermögen  des  Gegners  erwirken  kann  (§  370  ff.)- 

Sonst  können  zur  Sicherung  von  Geldforderungen  einstwellige  Verfügungen 
getroffen  werden,  wenn  wahrscheinlich  ist,  dafs  ohne  sie  der  Gegner  der  ge- 
fährdeten Partei  durch  Beschädigen,  Zerstören,  Verheimlichen  oder  Verbringen 
Ton  Vermögensstficken,  durch  Ver&ufserung  oder  andere  VerfögUDgen  über  Gegen- 
stände seines  Vermögens,  insbesondere  durch  darüber  mit  (Sitten  Personen  ge- 
troffene Vereinbarungen  die  Hereinbringung  der  Geldforderung  vereiteln  oder 
erheblich  erschweren  würde. 

Zur  Sicherung  von  Geldforderungen  kann  angeordnet  werden: 

1.  die  Verwahrung  und  Verwaltung  von  beweglichen  körperlichen  Sachen 
des  Gegners  der  gefährdeten  Partei  (§  £»9ff.j,  einschliefslich  der  Hinterlegung 
von  Geld; 

2.  das  gerichtliche  Verbot  der  Veräofserun^  oder  Verpfändung  beweglicher 
körperlicher  Sachen  mit  der  Wirkung,  dafs  eine  verbotswidrige  Veräußerung 
oder  Verpfandung  ungültig  ist,  dafem  nicht  der  Erwerber  infolge  sinngemäfser 
Anwendung  der  §§  Sdl  und  456  a.  b.  G.B.  oder  durch  die  vorschrilten  der 
Artikel  306  und  307  des  Handelsgesetzbuches  geschützt  ist; 

3.  das  gerichtliche  Drittverbot,  wenn  der  Gegner  der  gefährdeten  Partei 
an  eine  dritte  Person  eine  Geldforderung  oder  einen  Anspruch  auf  Leistung  oder 
Herausgabe  von  anderen  Sachen  zu  stellen  hat.  Dieses  Verbot  wird  dadurch 
vollzogen,  dafs  dem  Gegner  der  gefährdeten  Partei  jede  Verfugung  über  den  An- 

Siruch  und  insbesondere  dessen  Einziehung  untersagt  und  an  den  Dritten  der 
efehl  gerichtet  wird,  bis  auf  weitere  gerichtliche  Anordnung  das  dem  Gegner 
der  gefanrdeten  Partei  Geschuldete  nicht  zu  zahlen  und  die  diesem  gebührenden 
Sachen  weder  auszufolgen  noch  sonst  in  Ansehung  ihrer  etwas  zu  unternehmen, 
was  die  Exekutionsfuhrung  auf  die  Geldforderunf  oder  auf  die  geschuldeten  oder 
herauszugebenden  Sachen  vereiteln  oder  erheblich  erschweren  könnte. 

Ein  Verbot  der  Veräufserung,  Belastung  oder  Verpftndung  von  Liegen- 
schaften, Liegenschaftsanteilen  und  bücherlichen  Rechten  darf  zur  Sicherung  von 
Geldforderungen  nicht  erlassen  werden;  ebensowenig  darf  zu  diesem  Zwecke  die 
Verwaltung  von  Liegenschaften  angeordnet  werden. 

Die  Verwahrung  und  Verwaltung  als  einstweilige 
Verfügung. 

a)  Voraussetzung  derselben.  Der  Entwurf  Buchte  deit 
„einstweiligen  Verfügungen^,  welche  dazu  gegeben  sein  sollten, 
um  sowohl  die  prozessuale  Verfolgung  eines  Rechtes  als  auch  die 
künftige  Zwangsvollstreckung  desselben  zu  sichern,  eine  möglichst 
breite  Grundlage  zu  geben  und  den  Richter  in  der  Auswahl  der  zu 
diesem  Zwecke   anzuwendenden  Mittel   gar   nicht   zu    beschränken^. 


*  Dr.  Heinrich  Mück,  Hof-  und  Gerichtsadvokat  in  Wien:  Die  einst- 
weiligen Verfügungen  nach  der  österr.  E.O.  Wien  1900  bei  Moriz 
Frisch,  58  S. 

'  Vgl.  die  zum  Motive  IL  Abschnitte,  Einstweilige  Verfügungen, 
§§  378—^1  R.V.  (878,  379,  382  Ges.)  S.  237. 
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Der  Standpunkt  des  Entwurfes  ist  präzisiert  in  dem  ersten  Absätze 
des  §  378  R.V.,  welcher  lautet:  „Sowohl  vor  Einleitung  eines 
Rechtsstreites  als  während  desselben  und  des  Exe- 
kutionsTerfahrens  kann  das  Gericht  über  Antrag  einst- 
weilige Verftlgungen  treffen,  wenn  nach  seinem  Er- 
messen zu  besorgen  ist,  dafs  ohne  solche  Vorkehrungen 
die  gerichtliche  Verfolgung  oder  Verwirklichung  des 
Rechtes  einerPartei,  insbesondere  auch  durch  eine  Ver- 
änderung des  bestehenden  Zustandes,  vereitelt  oder 
erheblich  erschwert  werden  könnte.  Als  solche  Er- 
schwerung ist  es  insbesondere  anzusehen,  wenn  das  Ur> 
teil  im  Auslande  vollstreckt  werden  mtlfste."  DemPerm.- 
Ausschussse  schien  jedoch  die  dem  Richter  diesfalls  eingeräumte 
Macht  zu  weit  zu  gehen,  und  wenn  er  auch  den  Richter  hinsichtlich 
der  Verfügung,  welche  nach  Lage  des  einzelnen  Falles  sich  als 
notwendig  erweist,  nicht  binden  wollte,  so  schien  es  ihm  doch  not- 
wendig, die  Voraussetzungen  einstweiliger  Verfügungen 
genauer  festzustellen.  Er  unterschied  deshalb  zwischen  einst- 
weiligen Verfügungen  zu  Gunsten  von  Geldforderungen  und  zu 
Gunsten  anderer  Ansprüche^  und  präzisierte  die  gesetzlichen 
Voraussetzungen  für  die  Sicherung  von  Geldforderungen  derart, 
dafs  er  die  im  §  378  Abs.  1  R.V.  enthalten  gewesene  Formulierung 
derselben:  „wenn  nach  seinem  Ermessen  .  .  .  vollstreckt  werden 
müfste^,  in  dem  diesem  Paragraphen  entsprechenden  §  365  der  Aus- 
schufsanträge  wegliefs  und  durcn   die  in  den  zweiten  Absatz  des  fol- 

ffenden  §  366  A.A.  aufgenommene  Formulierung:  „wenn  wahrschein- 
ich  ist  .  .  .  vereiteln  würde",  ersetzte.  Bezüglich  der  Sicherung 
anderer  Ansprüche  aber  liefs  er  es  bei  der  ursprünglichen  Be- 
stimmung des  Entwurfes  bewenden,  indem  er  die  vorerwähnte,  im 
§  378  enthalten  gewesene  allgemeine  Formel  für  die  Zulässigkeit 
von  einstweiligen  Verfügungen  zum  Inhalte  des  die  Voraussetzungen 
für  einstweilige  Verfügungen  zur  Sicherung  von  anderen  An- 
sprüchen behandelnden,  im  wesentlichen  mit  dem  §  381  des  Gesetzes 
sich  deckenden  §  367  A.A.  machte^. 

Die  Gem.  Konferenz  glaubte  aber  betreffs  der  Geldforderungen, 
um  Übergriffe  auszuschliefsen ,  den  Richter  auch  bezüglich  der  zu- 
lässigen Sicherungsmittel  beschränken  zu  müssen,  beschlofs  deshalb, 
dieselben  taxativ  aufzuzählen,  und  fügte  dementsprechend  dem  §  366 
A.A.  (§  379  Abs.  1  u.  2  Ges.)  den  dritten  und  vierten  Absatz  des 
gegenwärtigen  §  379  hinzu*.  Auf  diese  Art  wurde  die  im  Entwürfe 
auch  bezüglich  der  Geldforderungen  im  gleichen*  und  weitesten  Um- 


*  Gegen  diese  Unterscheidung  Dr.  Ernst  Bum,  Bemerkungen  zur  Praxis 
der  E.O.  in  Jur.  Bl.  1898  No.  51  8.  602. 

^  Vgl.  Bericht  des  Perm.  Ausschusses  zum  II.  Abschnitte, 
Einstweilige  Verfügungen  S.  51. 

'  Vgl.  Gemeinsamen  Bericht  unter  8.  Verstärkung  des  Schutzes 
des  Verpflichteten  oder  seiner  Rechtsnachfolger  S.  13  u.  14. 

®  Infolge  der  von  der  Gem.  Konferenz  (vgl.  deren  Bericht  S.  5  VI.)  vor- 
genommenen Versetzung  des  §  380  (§  388  R.V.,  §  876  A.A.)  aus  seiner  Stellung 
am  Schlüsse  der  sow'ohT  von  den  einstw.  Verf.  zu  Gunsten  von  Geldforderungen 
als  von  denen  zu  Gunsten  anderer  Ansprüche  handelnden  §§  865—875  der  A.A. 
und  teilweisen  Umfassung  desselben  filt  seine  Beschränkung  dermal  nur  von 
einstw.  Verf.  zur  Sicheruns  von  Geldforderungen ,  nicht  auch  von  denen  zur 
Sicherung  anderer  Ansprüche.    Ebenso  Schauer,  §  880  Anm.  2. 
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fange  gedachte  Sicherung  sowohl  in  Ansehung  ihrer  Voraussetzungen 
als  auch  in  Ansehung  der  hierzu  zur  Verfügung  gestellten  Mittel, 
namentlich  aber  in  ersterer  Hinsicht  bedeutend  eingeschränkt. 

Denn  während  nach  dem  Entwürfe  (§  378  Abs.  1)  es  zur  Er- 
lassung einstweiliger  Verfligungen  auch  zu  Gunsten  von  Geldforde- 
rungen genügte:  „wenn  zu  besorgen  war,  dafs  —  aus  was  immer 
für  einem  Grunde^  —  die  gerichtliche  Verfolgung  oder  Ver- 
wirklichung des  Rechtes  einer  Partei  vereitelt  oder  erheblich  er- 
schwert werden  könnte,**  ist  jetzt  (§  379  Abs.  2)  wegen  Geldforde- 
rungen erforderlich,  dafs  es  wahrscheinlich  sei,  dafs  —  durch 
Handlungen  des  Gegners  der  gefilhrdeten  Partei  —  die  Herein- 
b ringung  der  Geldforderung  vereitelt  oder  erheblich  erschwert 
werden  würde.  An  Stelle  der  Möglichkeit  der  Gefahr  ist 
daher  die  Wahrscheinlichkeit  der  Gefährdung  durch  den 
Schuldner  getreten,  d.  h.  es  mufs  wahrscheinlich  sein,  dafs  der 
Schuldner  durch  Beschädigen,  Zerstören,  Verheimlichen  oder  Verbringen 
von  Vermögensstücken,  durch  Veräufserung  oder  andere  Verfügungen 
über  Gegenstände  seines  Vermögens,  insbesondere  durch  darüber  mit 
dritten  Personen  getroffene  Vereinbarungen  die  gerichtliche  Ver- 
folgung® oder  Verwirklichung  der  Geldforderung  vereiteln  oder 


^  Also  beispielsweise  auch  aus  dem  der  Insolvenz,  der  Verfolgung 
mit  Exekutionen,  der  Verschwendung  des  Schuldners.  Die  Motive  (oben 
Note  2)  stellen  zwar  die  Schikane  und  die  Gefährdungsversuche  des 
Gegners  in  den  Vordergrund  der  Darstellung,  nicht  aber  ohne  zugleich  wieder- 
holt die  Besorgnis  oder  die  Gefahr,  dafs  sonst  die  gerichtliche  Verfolgung  oder 
Verwirklichung  des  Rechtes  vereitelt  oder  erschwert  werden  könnte,  als  aUge- 
meines  Prinzip  für  die  Zulässigkeit  der  einstweiligen  Verfügungen  aufzustellen, 
und  nicht  ohne  insbesondere  hervorzuheben,  dafs  die  Bekämpfung  der  Schikane 
nur  einer  der  hauptsächlichsten  legislativen  Zwecke  der  einstweiligen  Ver- 
fügungen sei. 

•  Das  Gesetz  spricht  zwar  hier  nicht,  wie  im  §  381,  von  der  gerichtlichen 
Verfolgung  oder  Verwirklichung,  sondern  nur  von  der  Hereinbringung  der 
Geldforderung.  £s  soll  wahrscheinlich  sein,  dafs  der  Schuldner  diese  Herein- 
bringung vereiteln  oder  erschweren  werde.  Allein  unter  „Hereinbringung 
einer  Forderung"  versteht  man  nicht  blofs  die  exekutive  Eintreibung  der- 
selben. Dieser  Ausdruck  bedeutet  vielmehr  ganz  im  allgemeinen  die  Bewirkung 
des  Eingangs  der  Forderung  durch  die  hierzu  tauglichen  Mittel,  und  im  engeren 
Sinne  durch  die  Hilfe  des  Gerichtes  (vgl.  z.  B.  im  §  118  Abs.  2  verba:  „durch 
Exekution  . . .  hereinzubringen^),  umfafst  daher  sowohl  die  Exekution  als  auch 
den  Prozefs  als  die  Mittel  zu  diesem  Zwecke.  Einstweilige  Verfügungen  sind 
daher  auch  zulässig,  um  die  gerichtliche  Verfolgung,  die  Rechtsfest- 
stellung einer  Geldford erun^,  beispielsweise  den  Beweis  über  die  Qualität  einer 
in  Gegenteils  Händen  befindlichen  Sache,  von  welcher  die  Geldforderung  ab- 
hängt, z.  B.  durch  Verwahrung  und  Verwaltung  derselben,  zu  sichern,  wie  dies 
zur  Sicherung  anderer  Ansprüche  im  §  381  ausdrücklich  für  zulässig  erklärt  ist. 
Diese  Behauptung  stützt  sich  nicht  nur  auf  den  Wortlaut  des  S  879  Abs.  2,  son- 
dern auch  auf  dessen  Entstehungsgeschichte.  Der  Entwurf  behandelte  nämlich 
Geldforderungen  und  andere  Ansprüche  bezüglich  der  Sicherung  der  gericht- 
lichen Verfolgung  und  der  Verwirklichung  des  Bechtes  im  Wege  von  einst- 
weiligen Verfugungen  ganz  gleich  (vgl.  oben  Note  2).  Der  Perm.Ausschufs  aber, 
weicher  die  Trennung  und  den  Gegensatz  zwischen  Geldforderungen  und  anderen 
Ansprüchen  bei  den  einstweiligen  Verfügungen  eintreten  liefs,  und  die  Gem. 
Konferenz,  welche  diesen  Gegensatz  nocn  verschärfte,  verlegen  in  ihren  Be- 
richten (oben  Note  4  u.  5)  keineswegs  —  weder  ausdrücklich  noch  still- 
schweigend —  diesen  Gegensatz  darin,  dafs  einstweilige  Verfügungen  in  dem 
einen  Falle  nur  zur  Sicherung  der  künftigen  Exekution,  in  dem  anderen  aber 
auch  zur  Sicherung  der  gerichtlichen  Verfolgung  des  Anspruches  gegeben 
sein  sollen.  Ebenso  streitet  die  Fassung  des  vom  Ausschusse  vorgeschlagenen 
§  866  dagegen,  dafs  er  nur  zur  Sicherung  der  künftigen  Zwangsvollstreckung 
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erschweren  wird.  Der  Gefährde  fall,  für  welchen  zur  Sicherung 
von  Geldforderungen  einstweilige  Verfügungen  zugelassen  sind,  besteht 
also  in  der  Wahrscheinlichkeit,  dafs  durch  Handlungen  des  Schuldners  — 
nicht  auch  dritter   Personen   oder  durch  äufsere  Umstände*  —  Ver- 

von  GeldfordernDgen  gegeben  sein  sollte,  da  der  im  ersten  Absätze  desselben 
speziell  hervorgehobene  Fall  „der  Sicherung  der  exekutionsweisenHerein- 
bringung  von  Geldforderungen''  im  zweiten  Absätze  desselben  nicht  wiederholt, 
sondern  offenbar  absichtlich  durch  den  ganz  allgemein  gehaltenen  Ausdruck :  „Aufser 
diesem  Falle  können  zn  Gunsten  von  Geldforderungen  einstweilige  Ver- 
fagpin^en  getroffen  werden*',  abgelöst  wurde.  Die  Gem.  Konferenz  hat  aber 
überdies  auch  noch  im  ersten  Absätze  die  Worte  „der  ezekutionsweisen  Herein- 
brin^ng*'  weggelassen  und  damit  offenbar  zum  Ausdrucke  gebracht,  dafs  einst- 
weilige Verfugungen  zur  Sicherung  von  Geldforderungen  nur  nach  Mafsgabe  des 
Inhaltes  des  ersten  und  zweiten  Absatzes  des  §  36n  A.A.  eingeschränkt  sein 
sollen,  welche  beiden  Absätze  aber  eine  Beschränkung  der  Sicnemng  auf  die 
Sicherung  der  Zwangsvollstreckung  eben  nicht  enthalten.  Man  hat  daher  keinen 
ausreichenden  Anhaltspunkt  und  Keine  Berechtigung,  mit  Schuster,  a.  a.  O. 
S.  566,  Fürstl,  §  378  No.  1,  §  381  No.  1,  §  379  No.  1  u.  2,  und  Neumann, 
£.0.  S  451,  452,  zn  behaupten,  dafs  zur  Sicherung  von  Geldfordeningen  einst- 
weilige Veirfugungen  nur  zur  Sicherung  der  Zwangsvollstreckung^ 
zulässig  seien.  Aber  schon  Czoernig,  Vorlesungen  S.  306,  bemerkt  zum 
§  379 :  ,,Uas  gerichtliche  Verbot  kann  erlassen  werden,  sowohl  um  der  Partei  den 
Gegenstand  des  Streites  oder  einer  bereits  begonnenen  Ezekutionsfühnin^ 
zu  sichern,  als  auch,  um  dem  Gläubiger  in  Ermangelung  anderer  Vermögens- 
Objekte  eine  Sache  zu  sichern,  auf  welche  Exekution  geführt  werden  kann**,  hat 
also  auch  bei  Geldforderungen  eine  —  wenn  auch  nicht  richtig  gefafste  —  pro- 
zessualische Sicherung  vor  Augen;  vollends  steht  aber  schon  Muck, 
a.  a.  O.  S.  7,  auf  unserem  Standpunkte.  Die  einstweiligen  Verfügungen  der 
österr.  Ezekutionsordnung  decken  sich  eben  nicht  mit  dem  deutscbrechtlichen 
Arreste  und  mit  den  deutscbrechtlichen  einstweiligen  Verfügungen, 
indem  sie  bei  Geldforderungen  über  die  Sicherung  der  ZwangsvoUstreckang' 
(§  796  R.C.P.O.)  und  bei  anderen  Ansprüchen  über  die  Sicherung  des  Streitgegen- 
standes (§  814  R.C.P.O.)  hinausgehend,  auch  anderweitige  prozessualische  Siche- 
rungen, z.  B.  gegen  die  Vereitelung  von  LadnngszustelTungen ,  namentlich  aber 
zur  Durchführung  von  Beweisen  zulassen  und  dadurch  mit  den  nroses- 
Bualischen  Editionsgeboten,  betreffend  Urkunden,  Auskunftssachen  und 
Augenscheinsgegenständen  (§§  303—307,  369  C.P.O.X  in  Konkurrenz  treten.  Dar- 
aus erklärt  sich  auch,  warum  die  £.0.  nicht  zu  dem  einfachsten  und  tauj^lichsten 
Mittel,  eine  künftige  Zwangsvollstreckung:  zn  sichern,  nämlich  zn  der  im  $  810 
R.C.P.O.  als  Vollzugsform  des  Arrestes  normierten  „Pfändung**,  sondern  sor 
tazativen  Aufzählung  von  drei  Vollzugsformen:  der  Verwahrung  und  Ver- 
waltung, dem  Verbot  und  dem  Drittverbot,  gegriffen  hat,  die,  weil  sie 
kein  Pfandrecht  und  auch  kein  vorzugsweises  Befrieaigungsrecht  bewirken,  son- 
dern nur  eine  tatsächliche  Sicherstellung  gewähren  (Czoernig,  a.  a.  O.  S.  303), 
sich  in  erster  Linie  zu  prozessualiscnen  Sicherungsmitteln  eignen,  aber  auch 
zur  Sicherstellung  küitftiger  Exekution  verwendet  werden  können,  da  sie, 
wenigstens  dem  Verpflichteten  gegenüber,  wie  eine  Pfändung  wirken  (Motive, 
oben  Note  2  letzter  Absatz).  Dau  abweichend  vom  deutschrechtlichen  Arreste 
zur  Sicherung  von  Geldforderungen  einstweilige  Verfügungen  in  Ansebung 
bücherlicher  Vermögensobjekte  (§  379  Abs.  4)  nicht  zugelassen  worden, 
beruht  auf  der  Absicht  der  Gem.  Konferenz,  den  Scliutz  des  Verpflichteten  and 
seiner  Rechtsnachfolger  gegenüber  noch  nicht  richterlich  festgestellten  An- 
sprüchen zu  verstärken  (vgl.  oben  Note  5). 

•  Was  —  wie  Fürstl,  §  379  No.  2,  übersieht  —  nur  zur  Sicherung  anderer 
Ansnrüche  als  Geldforderungen  nach  §  381  genügt  Von  dem  Schutz  ^e^n 
drohende  Einwirkungen  des  Schuldners,  unberechtigter  dritter 
Personen  oder  äufserer  Umstände  sprechen  die  Kommentatoren  der 
deutschen  C.P.O.  als  Voraussetzungen  für  die  Bewilligung  des  dinglichen 
Arrestes.  Bichtig  Mück,  a.  a.  O.  S.  10;  unrichtig  aber,  wenn  er  ebenda 
S.  11  sagt:  „Das  Gesetz  hat  die  Möglichkeit  einer  Ergänzung  einer  nicht  ff e- 
nüg enden  Bescheinigung  durch  Kautionserlag  zugestanden  und  dadurch  (?) 
die  Zulässigkeit  der  einstweiligen  Verfügung,  selbst  bei  genügend  bescheinigtem 
Bestände  der  Geldfordemng,  vom  richterlichen  Ermessen  (!)  abhängig  ge- 
macht'' 
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mögensstücke  desselben  veräoTsert,  verändert  oder  beseitigt  werden 
könnten,  deren  der  Gläubiger  entweder  zur  prozessualen  Durchsetzung 
oder  als  Befriedigungsfonds  seiner  Geldforderung  bedarf.  In  letzterer 
Beziehung,  also  zwecks  Sicherung  der  künftigen  Exekution,  ist  der 
Oefä.brdungsfall  des  §  379  Abs.  2  —  zwar  nicht  nach  der  ausdrück- 
lichen Vorschrift  des  Gesetzes,  wohl  aber  nach  den  Motiven  des 
Perm.- Ausschusses  und  der  Natur  der  Sache  —  nur  dann  gegeben, 
wenn  sich  die  Vermögenslage  des  Schuldners  verschlechtert  hat  Denn, 
bemerkt  der  Perm.-Ausschufs  (vgl.  oben  Note  4):  „Vorausgesetzt, 
dafs  die  Vermögenslage  des  Schuldners  im  allgemeinen  keine  schlechtere 
wird,  ist  die  Realisierbarkeit  einer  Forderung  von  den  recht- 
lichen Schicksalen  einzelner  Vermögensobjekte  und  von  dem  Ver- 
halten des  Schuldners  unabhängig.  Die  erwähnte  Voraussetzung  läfst 
aber  die  wünschenswerte  Konkretierung  ohne  weiteres  zu.  Der  Aus- 
Behufs  glaubt,  dafs  die  Formulierung  derselben  im  zweiten  Absätze 
des  8  366  (neu)  vollkommen  genügen  wird,  dafs  aber  doch,  wenn  die 
Gefahr  der  Verschlechterung  der  Vermögenslage  des  Schuldners  offenbar 
nicht  vorhanden  und  daher  die  gegebene  Wahrscheinlichkeit  der  Be- 
friedigung des  Gläubigers  nicht  gemindert  ist,  unbegründete  Eingriffe 
in   die  Rechtssphäre  des  Verpflichteten  ausgeschlossen   erscheinen.**  *® 

'®  Mit  Unrecht  hat  daher  das  H.G.  Wien  mit  der  Entscheidung  vom 
1.  Fehr.  1898,  Ger.Z.  1898  No.  11  und  der  O.G.H.  mit  der  Entscheidung 
vom  23.  Febr.  1898  Z.  2694,  J.M.V.Bl.  No.  1408,  Ger.Z.  98  No.  17,  Centr.B. 
1898  No.  147,  Jnr.  Bl.  1898  No.  11,  Links  Rechtsprechung  1899  No.  5242  erkannt, 
dafs  die  blofse  Tatsache,  dafs  ein  protokollierter  Kaufmann  seine  Zahlungen 
eingestellt  hat,  noch  nicht  genüge,  am  den  Nachweis  der  Gefahr  nach  §879 
Abs.  2  zu  erbringen,  und  da/s  diese  Gesetzesstelle  eine  analoge  Anwendung  auf 
den  Fall  der  Zablnngseinstellung  nicht  zulasse.  Denn  es  ist  unleugbar,  dais  die 
Zahlungseinstellung  und  überhaupt  eine  die  Insolvenz  besorgen  lassende  schlechte 
VermögenslsKe  des  Schuldners  nicht  nur  bei  einem  Kaufmanne,  sondern  in  der 
Regel  auch  bei  anderen  Schuldnern  es,  wenn  nicht  allein,  so  doch  hauptsächlich 
erst  wahrscheinlich  macht,  dafs  der  Schuldner  durch  Veräufserungen  oder  sonstige 
Disnositionen  über  die  noch  vorhandenen  Aktiven  oder  die  sonst  entbehrlichen 
Sacnen,  sei  es  auch  ohne  böse  Absicht  nur  zu  seinem  und  der  Seinen  Unterhalte, 
dem  Gl&ubiger  den  noch  vorhandenen  Befriedigungsfonds  schmälern  oder  ganz 
entziehen  würde,  wenn  dem  nicht  sofort  durch  eine  A^afsregel  vorgebeugt  wird. 
Von  einer  analogen  Anwendung  oder  extensiven  Interpretation  des  §  379  Abs.  2 
kann  hier  gar  nicht  gesprochen  werden,  weil  nach  der  Begründang  des  Aus- 
schusses die  Verschleäterung  der  Vermögenslage  des  Schuldners  ausdrücklich 
ein  konstitutives  Moment  für  die  geforderte  Wahrscheinlichkeit  der  Gefährdung 
durch  den  Schuldner  zu  bilden  hat.  Dafs  die  Offiziellität  der  Zahlungseinstellung 
und  des  Arrangements  mit  den  Gläubigem  der  Wahrscheinlichkeit  einer  Ezekutions- 
vereitelung  entgegenstehe,  könnte  nnr  aU  Ausnahme  geltend  gemacht  werden, 
dafs  nicht  in  allen  Fällen  der  Zahlungseinstellung  einstweilige  Verfügungen  zu 
bewilligen  seien,  die  kritischste  und  gei^hrlichste  Periode  ist  aber  eben  die  der 
offiziellen     Zahlungseinstellung     vorausgehende     faktische    Zahlungs 

allei 


ein  Stellung  und  kommt  eine  omzielle  Zahlungseinsteliung  keineswegs  in  allen 
Fällen  vor.  Dafs  die  schlechte  Vermögenslage  des  Schuldners  und  die  drohende 
Konkurrenz  anderer  Gläubiger  keinen  Arrestorund  bilde,  kann  bei  dem  absicht- 
lich ganz  allgemein  g^efafsten  Wortlaute  ues  §  797  R.C.P.O.  auch  für  den 
deutschen  Prozefs  nicht  behauptet  werden.  (Vgl.  dagegen  Reincke  und 
Wilmovski-Levy,  Deutsche  C.P.O.  §  797  und  die  aort  citierten  Entscheidungen 
des  Reichsgerichts.)  Vigilantibus  iura  sunt  scripta.  Auf  die  sonstigen 
Gläubiger  ist  kein  Bedacht  zu  nehmen,  denn  die  Gläubigerschaft  in  ihrer  Gesamtheit 
hat  ein  Anrecht,  das  Vermögen  des  Schuldners  zu  ihrer  gemeinschaftlichen  Be- 
friedigung zu  verwenden,  erst  mit  der  Eröffnung  des  Konkurses.  Ob  es  zu  dieser 
kommen  wird,  kann  im  gegebenen  Falle  im  voraus  nicht  bestimmt  werden,  kommt 
es  aber  zu  derselben,  so  hat  ohnehin  die  Gläubigerschaft  das  Recht,  vor  der 
Eröffnung  des  Konkurses  zu  Gunsten  eines  Einzelgläubigers  erwirkte  Sicher. 
Stellungen  anzufechten,   allerdings  aber  nur  im   Imifange  und  innerhalb  der 
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Dagegen  ist  eine  erhebliche  Erschwerung  der  Hereinbringung  der 
Geldforderung  infolge  von  Verfügungen  des  Schuldners  über  seine 
Vermögensstücke  —  obwohl  dies  im  §  379  nicht  auch  wie  im  §  381 
Z.  1  ausdrücklich  hervorgehoben  ist  —  auch  dann  gegeben,  wenn 
der  Schuldner  ins  Ausland  zu  übersiedeln  gedenkt,  das  Urteil  also 
im  Auslande  vollstreckt  werden  müfste. 

Eine  benachteiligende  Absicht  des  Schuldners  ist  in  allen  Fällen 
nicht  erforderlich*^. 

Eine    weitere   Voraussetzung    fUr   die   Statthaftigkeit   von    einst» 


Grenzen  des  Anfechtungsgesetzes.  Ein  weiteres  Recht  hat  sie  nicht.  Zu  schützen 
ist  daher  auch  da  nichts.  Es  ist  somit  ein  Unrecht  gegen  den  Einzelgläubieer, 
die  durch  den  drohenden  Zusammensturz  der  Vermögenslage  des  Schuldners  be- 
gründete Wahrscheinlichkeit,  dafs  durch  Dispositionsakte  desselben  die  Ver- 
eitelung oder  erhebliche  Erschwerung  der  künftigen  Ezekutionsführung  in  dessen 
Vermögen  werde  herbeigeführt  werden,  im  Interesse  der  übrigen  Gläubiger  des 
Schuldners  glauben  nicht  anerkennen  zu  dürfen.  Liest  es  ja  doch  sozusagen 
in  der  menschlichen  Natur  begründet,  dafs  bei  einer  derartig  hereinbrechenaen 
Katastrophe  alles  zu  Geld  gemacht  und  gerettet  werde,  was  zu  retten  ist.  Und 
wann  sollen  denn  sonst  veräufserungsakte  des  Schuldners  zum  Schaden  der 
Gläubiger  wahrscheinlich  werden?  Etwa  nur  und  erst  dann,  wenn  er  solche 
bereits  vorgenommen  hat?  Diese  und  ähnliche  Erwägungen  zeigen,  dafs  die 
zur  Sicherung  von  Geldforderüngen  bestimmten  einstweiligen  Verfugiingen  sowie 
der  deutschrechtliche  Arrest  einen  in  der  Tat  sehr  problematischen  vVert  hätten, 
wenn  die  drohende  Insolvenz  des  Schuldners  zur  Begründung  derselben  nicht 
ausreichen  sollte.  (Vgl.  gegen  jene  oberstgerichtliche  Entscheidung  auch  die 
weiteren  sehr  richtigen  Ausführungen  von  Dr.  Ernst  Bum,  Bemerkungen  zur 
Praxis  der  E.O.  in  Jur.  Bl.  1898  No.  51  S.  602;  Neumann-Ettenreich  in 
seinem  in  der  „Wiener  Jurist.  Gesellschaft''  über  „einstw.  Verfügungen"  ge- 
haltenen Vortrag,  Jur.  Bl.  1900  No.  48  billigt  zwar  die  bezogene  oberstgericht- 
liche  Entscheidung,  kommt  aber  unter,  nebenbei  gesagt,  gesetzlich  unhaltbarer 
kasuistischer  Differenzierung  des  erforderlichen  Grades  der  Bescheinigung  und 
der  Wahrscheinlichkeit  der  Geföhrdung  zu  entgegengesetzten  Resultaten.  VgL 
auch  die  zu  der  im  Eingange  citierten,  im  entgegengesetzten  Sinne  ergangene  Ent- 
scheidung des  Obersten  G.H.  vom  27.  Sept.  1898  Z.  18  151  (Jur.  Bl.  1899 
No.  3,  Smlg,  XXX  V,N.  F.  I  No.  317.)  Dasselbe  gilt  von  der  Exekution  zur 
Sicherstellung  (§  370).  Vgl.  hierzu  die  Entsch.  vom  19.  Jan.  1899  ZI.  43, 
Jur.  Bl.  1899  S.  407,  Centr.Bl.  1899  S.  909,  Riehl,  1899  S.  350,  J.M.V.B.  BeiL 
No.  55,  Smlg.  II  No.  476,  welche  die  Exekution  zur  Sicherstellung  wegen  drohender 
Insolvenzerklärung  des  Schuldners  bewilligte,  weil  bei  der  Exekution  zur  Sicber- 
stellung  nur  die  Gefährdung  der  Einbringlichkeit  der  Forderung,  nicht  aber  die 
Entziehung^ von  „Vermögensstücken"  zu  bescheinigen-  sei,  die  im  gleichen  Sinne 
ergangene  Entsch.  vom  14.  Febr.  1899  Z.  2850,  Smlg.  II  No.  512,  G.H.  1899 
No.  ^,  Jur.  Bl.  99  S.  252;  aber  auch  die  Entsch.  vom  11.  April  1899 
Z.  5894,  G.H.  1899  S.  455,  Riehl,  1899  S.  350,  welche  ein  Amtszeugnis  über 
die  gegen  den  Verpflichteten  bewilligte  und  vollzogene  Exekution  zu  diesem 
Zweäe  nicht  für  genügend  erklärt,  endlich  die  Entsch.  vom  30.  Mai  1899 
Z.  8166,  G.H.  1899  No.  48,  „dafs  das  dem  Verpflichteten  in  einem  Prozesse 
gewährte  Armenrecht  noch  nicht  zur  Exekution  zur  Sicherstellung  berechtige''. 
"  Das  Subkomitee  der  niederösterreichischen  Advokaten- 
kammer II  S.  53  beantragte  zu  §  366  A.A.  (§  379  Ges.  Abs.  1  u.  2):  „Im  zweiten 
Absätze  seien  die  Worte:  ,dnrch  Veräufserungen  oder  andere  Verfügungen*  zu 
streichen  und  anstatt  derselben  zu  setzen:  ,durch  benachteiligende  VeSPü^ngen*. 
Begründung:  Den  die  Benachteili^ngsabsicht  in  sich  bergenden  Tätigkeiten  des 
Beschädigens,  Zerstörens,  Verheimlichens  und  Beiseiteschaffens  kann  die  bloCse 
Veräufserung,  die  oft  zu  den  gewöhnlichsten  Berufsgeschäften  gehört,  unmöglich 
an  die  Seite  gestellt  werden,  da  sonst  der  ganze  Kaufmannsstand  fortwährend 
von  einstweiligen  Verfügungen  bedroht  wäre."  Diese  Bedenken  waren  deshalb 
nicht  begründet,  weil  nach  den  im  Texte  erwähnten  Ausführungen  des  Perm. 
Ausschusses  Veräufserungen  nur  dann  einen  Gefahrdefall  zu  schaffen  geeignet 
sein  sollen,  wenn  die  Gefahr  der  Verschlechterung  der  Vermögenslage  des 
Schuldners  vorhanden  ist,  also,  wenn  zu  besorgen  steht,  dafs  durch  dieselben 
eine  über  die  Deckung  der  Forderung  des  Gläubigers  hinausgehende  Schmäierung 
des  Befriedigungsfonds  des  Schuldners  eintreten  wird.    Veräufserungsgeschäfte 
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weiligen  Verftlgnngeii  zur  Sicherung  von  Geldforderungen  ist  ferner 
die,  dab  der  Gläubiger  nicht  in  der  Lage  ist,  zur  Sicherung  seiner 
Geldforderung  Exekutionshandlungen  zu  erwirken,  also  entweder  eine 
Exekution  zur  Sicherstellung  oder  eine  Ebcekution  zur  Befriedigung 
zu  führen.  Einstweilige  Verfügungen  zur  Sicherung  von  Geldforde- 
rungen sind  daher  nur  solange  zulässig,  als  nicht  wenigstens  fdr 
die  in  BVage  stehende  Geldforderung  die  Exekution  zur  Sicher- 
Btellung  verlangt  werden  kann  (Ptlrstl  §  379  No.  1). 

Daraus  folgt,  dafs  einstweilige  Verfügungen  zur  Sicherung  von 
Geldforderungen  auf  Grund  von  Endurteilen  inländischer  Civilgerichte 
(§  870)  weder  vor  Beginn  der  Exekution  (§387  Abs.  2),  noch  während 
des  Exekutionsverfahrens  statthaft  sind.  Den  Antrag  endlich  auf  Er- 
lassung einstweiliger  Verfügungen  zur  Sicherung  von  Geldforderungen 
kann  nur  die  Partei  stellen,  welche  die  Geldforderung  erhebt,  also  nur 
der  Gläubiger,  nicht  der  Schuldner,  weil  sie  eben  gesetzlich  nur  zur 
Sicherung  der  Geldforderungen  gegeben  sind. 

b)  Das  Sicherstellungsmittel  der  Verwahrung  und 
Verwaltung.  Welche  Rechtswirkung  und  welchen  Sicherstellungs- 
wert  die  im  §  379  unter  Z.  1— 3  taxativ  aufgezählten  einstweiligen 
Verfügungen  zur  Sicherung  von  Geldforderungen  haben,  muTs  zunächst 
aus  den  Bestimmungen  des  Gesetzes  selbst  abgeleitet  werden.  Be- 
züglich des  gerichtlichen  Verbotes  und  des  gerichtlichen 
Drittverbotes  sind  diese  Rechtswirkungen  in  den  §§  379  Z.  2  und 
885  Abs.  3  dahin  bestimmt,  dafs  das  erstere  die  UngtÜtigkeit  der 
Veräufserung  oder  Verpfllndung,  das  letztere  dagegen  die  Schadens- 
ersatzpflicht des  Drittscnuldners  für  die  Nichtbefolgung  des  Verbotes 
nach  sich  zieht  Ein  Pfandrecht  oder  ein  Befriedigungsrecht  wird 
also  durch  diese  Verbote  nicht  erworben*^.  Bezüglich  der  Ver- 
wahrung und  Verwaltung  aber  bestimmt  das  Gesetz  eine  Rechts- 
wirkung derselben  gar  nicht.  Die  durch  diese  einstweilige  Verfügung 
▼ermittelte  Sicherstellung  besteht  daher  auch  nur  insofern  und  insoweit, 
als  die  Tatsache  der  Drittverwahrung  und  Verwaltung  von  dem 
Schuldner  gehörigen  Sachen  dem  Gläubiger  überhaupt  eine  Sicherheit 
gewährt.  Ein  Pfand-  oder  Befriedigungsrecht  wira  dem  Gläubiger 
auch  durch  die  Verwahrung  und  Verwaltung  einschliefslich** 
der  Hinterlegung  von  Geld  nicht  erworben**. 

eines  solventen  ELanfmanns,  der  eben  für  die  verkauften  Waren  immer  wieder 
neue  Waren  anschafft,  können  daher  die  Erlassnng  einstweiliger  Verfügungen 
gegen  denselben  niemals  rechtfertigen. 

"  Vgl.  Dr.  Franz  Klein,  Die  österr.  Civ.Proz.Ges.Entwürfe  in  Ztschr.  f. 
deutschen  OivProz.  XIX  S.  245,  und  Entsch.  vom  8.  Juni  1899  Z.  8918,  Smlg.  II 
No.  686,  BeiL  z.  J.M.V.B.  1901  No.  127,  Centr.Bl.  1900  S.  265. 

"  Ans  diesem  Worte  „einschliefslich",  sowie  aus  dem  weiteren  Um- 
stände, dafs  das  Gesetz  nirgends,  wie  rücksichtlich  des  Drittverbotes  (§  385)  eine 
Bechtsfolge  der  Nichterfüllung  des  Auftrages  wegen  gerichtlicher  Erlegung  von 
Geld  enthält,  indem  §  384  sich  nur  auf  §  382  Z.  4  u.  5  bezieht,  geht  hervor,  dafs 
der  gerichtliche  Auftrag  an  den  Schuldner  zur  gerichtlichen  Hinterlegung  von 
Gela  kein  selbständiees ,  nach  §  379  zulässiges  Sicherungsmittel  von  Geld- 
forderungen ist,  wie  Mück,  a.  a.  0.  S.  19  Z.  3  und  S.  86  Abs.  2  behauptet  und 
das  Form.  No.  266  irrtümlicherweise  anzunehmen  scheint,  da  es  auch  den  S  379 
Z.  1  citiert,  sondern,  dafs  die  gerichtliche  Hinterlegung  von  Geld  nur  anläislich 
der  Vornahme  einer  Verwahrung  und  Verwaltung  vom  Vollstreckungsorgane  zu 
bewerkstelligen  ist  (§§  259,  261).  Deshalb  kann  nur  eine  gerichtliche  Hinter- 
legung von  Sachen  (§  391)  zur  Sicherung  anderer  Ansprüche  angeordnet 
werden. 

»*  Vgl.  oben  Note  11. 

Schabe rt-Soldern,  Zwangsverwaltung. 
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Die  Drittverwahrung  und  Verwaltung  von  Sachen  des  Schuldners 
gewährt  nun  dem  Gläubiger  allerdings  eine  Sicherheit,  und  zwar  in 
zweierlei  Richtung,  nämlich  in  der  Richtung,  dafs: 

1.  die  Sachen  der  Disposition  des  Schuldners  entzogen  werden; 

2.  dafs  dieselben  unter  Umständen  auch  gegen  den  Zugriff  anderer 
Gläubiger  gesichert  und  damit  als  künftiger  Befriedigungsfonds  fiir 
den  Gläubiger  erhalten  werden. 

Der  letztere  Erfolg  ist  freilich  ein  mehr  zufällig  einherlaufender 
als  ein  vom  Gesetze  intendierter. 

In  dieser  Beziehung  ist  im  allgemeinen  das  zu  wiederholen,  was 
schon  firüher  über  die  ^ekutionsfUhrung  auf  sequestrierte  oder  in  der 
Gewahrsame  dritter  Personen  befindliche  Sachen  des  Verpflichteten 
gesagt  wurde.  Man  hat  hier  zu  unterscheiden:  Erfolgte  die  Ver- 
wahrung durch  gerichtliche  Hinterlegung  (§  259),  so  stehen 
diese  Sachen  der  P&ndung  durch  jeden  anderen  Gläubiger  unzweifel- 
haft offen  (vgl.  oben  bei  §  262  V).  Erfolgte  die  Verwahrung  in  einer 
öffentlichen  Verwahrungsanstalt,  dann  wird  diese  eine 
Pfändung  Dritter  an  den  verwahrten  Sachen  nicht  zuzulassen  haben, 
weil  sie  dieselbe,  falls  sie  durch  ihre  Statuten  nicht  anders  gebunden 
ist,  nach  §  262  zu  verweigern  berechtigt  ist  und  für  die  Rückstellung 
der  Sache  an  den  Verwahrer  haftet.  Erfolgte  endlich  die  Verwahrung 
bei  einem  vom  Gerichte  bestellten  individuellen  Ver- 
wahrer, dann  ist  dieser  ebenfalls  und  aus  demselben  Grunde  ver- 
pflichtet, die  Pfändung  der  bei  ihm  verwahrten  Sachen  durch  Dritte 
zu  verhindern,  bezw.  die  Zulassung  der  Pfändung  zu  verweigern,  ob- 
wohl er  zur  Zulassung  der  Pfändungsvornahme  nach  §  262  be- 
rechtigt wäre.  Letzteres  trifft  nicht  zu  beim  Zwangsverwalter  und 
daher  auch  nicht  beim  Sicherungsverwalter  (§§  382  Z.  2,  383)  (vgl, 
oben  §  103  ad  Ib)^*.  Es  darf  freilich  nicht  tibersehen  werden,  dafs 
bei  Weigerung  des  Dritten,  die  Pfändung  zuzulassen,  der  betreibende 
Gläubiger  den  Anspruch  des  Verpflichteten  auf  Herausgabe  der  Sachen 
gegen  den  Dritten  pfänden  und  sich  zur  Einziehung  überweisen  lassen 
kann,  wodurch  er  ein  indirektes  Pfandrecht  an  den  herauszugebenden, 
in  der  Gewahrsame  des  Dritten  befindlichen  Sachen  des  Verpflichteten 
erlangt  (§§  325—327),  allein  der  betreibende  Gläubiger  kann  seinen 
Anspruch  gegen  den  Deckungsverwahrer  (§  379  Z.  1)  auf  Herausgabe 
der  verwirrten  Sachen  an  das  VoUstreckungsorgan  (§  327  Abs.  1) 
erst  geltend  machen,  wenn  das  öffentlich-rechtliche  Verwahrungsmandat 
des  Deckungsverwahrers  erloschen  ist,  also  erst  nach  Ablauf  der  Zeit, 
für  welche  die  Verwahrung  getroffen  wurde  und  nach  Aufhebung  der 
Deckungsverwahrung  (vgl.  weiter  unten  §  399).  Der  durch  die  Ver- 
wahrung und  Verwaltung  als  einstweilige  Verfügung  vermittelte  Schutz 
gegen  den  Zugriff  dritter  Gläubiger  ist  daher  kein  absoluter.  Nichts- 
destoweniger tritt  durch  diese  einstweilige  Verfügung  eine  Art 
Separation  der  Güter  des  Schuldners  ein,  welche  sie  der  sofortigen 
Aufinerksamkeit,  Entdeckung  und  Exekution  Dritter  entzieht  und  so 
immerhin  dem  Gläubiger  einen  Vorsprung  in  der  Erreichung  einer 
besseren  Rangordnung  fUr  seine  bevorstehende  Exekutionsführung  ge- 


15  Dr.  Bum,  Bemerkungen  zur  Praxis  der  E.O.,  Jur.  BL  1898  No.  51  S.608 
erklärt  daher  m.  £.  mit  Recnt:  „Der  Verwahrer  kann  aber  selbstverständlich 
eine  solche  Bereitwilligkeit  (zur  Pfändungsvornahme)  nicht  aussprechen,  ohne 
mit  seiner  Pflicht  in  Kollision  zu  kommen.'' 
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währen  kann,  zumal  solche  einstweilige  Verfügungen  in  das  P&ndungs- 
register  nicht  eingetragen  werden,  und  auch  nur  für  jene  ein  besonderes 
Register  zu  führen  ist,  welche  vor  Einleitung  des  rrozesses  oder  der 
Exekution  beantragt  werden,  in  welchem  Falle  auch  selbständige  Akten 
anzulegen  sind  (§8  223,  234,  272  G.O.  und  Form.  No.  268  Anm.  2). 
Mit  Rücksicht  auf  die  in  den  in  Verwahrung  und  Verwaltung  ge- 
nommenen beweglichen  körperlichen  Sachen  des  Schuldners  dir  die 
Forderung  des  Gläubigers  liegende  Deckung  kann  der  nach  §  379 
Z.  1  bestellte  Verwahrer  oder  Verwalter  als  Deckungs-Verwahrer 
und  -Verwalter  bezeichnet  werden,  dem  sich  dann  der  Verwahrer 
oder  Verwalter  nach  §  383  als  Sicherungs-Verwahrer  oder 
-Verwalter  gegenüberstellt.  Die  Verwahrung  und  Verwaltung 
hindert  aber  auch,  wie  erwähnt,  die  Disposition  des  Schuldners  über 
die  in  Verwahrung  oder  Verwaltung  genommenen  Sachen.  Zwar  kann 
sie  der  Schuldner  trotz  der  Verwahrung  und  Verwaltung  veräufsern 
und  verpfänden,  aber  mangels  der  Traditionsmöglichkeit  auf  seiner 
Seite  kann  der  Dritte  an  denselben  weder  Eigentum  noch  Pfandrecht 
erwerben,  und  es  entfallen  aus  diesem  Grunde  bei  der  Verwahrung 
und  Verwaltung  die  Schwierigkeiten,  welche  sich  bei  der  Kollision 
des  blofsen  Veräufserungs-  und  Verpfkndungsverbotes  nach  §  379  Z.  2 
mit  Veräufserungs-  oder  Verpfändungsakten  des  Schuldners  in  Be- 
ziehung auf  den  Schutz  des  Sicherungswerbers  gegen  den  Dritterwerber 
ergeben**.  Als  Sicherungsmittel  ordnet  das  Gesetz  an:  die  Verwahrung 
und  Verwaltung.  Dadurch  kommt  zum  Ausdruck,  dafs  grundsätzlich 
beides  als  ein  Sicherstell ungsmittel  anzuordnen  ist.  Wo  der  Gegen- 
stand jedoch  seiner  Natur  nach  weder  Früchte  noch  Einkünfte  abwirft, 
da  fiült  jede  Verwaltung  von  selbst  weg,  und  es  bleibt  nur  die  Ver- 
wahrung übrig,  die  dann  auch  allein  bewilligt  werden  kann.  Im  ent- 
gegengesetzten Falle  dagegen  ist  immer  auch  die  Verwaltung  an- 
zuordnen und  durchzuführen*^.  So  bei  lebenden  Tieren  oder  Wert- 
papieren. Dies  hat  zur  Folge,  dafs,  wenn  Gelder  oder  Wertpapiere 
im  Wege  einstweiliger  Verfügung  in  gerichtliche  Verwahrung  genommen 
werden,  immer  auch  ein  Verwalter  für  dieselben  zu  bestellen  ist", 
und  dafs  dies  auch  im  Falle  der  Verwahrung  bei  einer  Verwahrungs- 
anstalt gelten  müsse,  wenn  letztere  sich  mit  der  Verwaltung  Statuten- 
mäfsig  nicht  befafst.  Das  Gesetz  redet  aber  hier  (§  379  Z.  1)  wohl 
deshalb  von  der  einstweiligen  Verfügung  der  Verwahrung  und  Ver- 
waltung im  Gegensatze  zu  §  383,  wo  es  im  ersten  Absätze  blofs  von 
der  Verwahrung  und  im  zweiten  blofs  von  der  Verwaltung  spricht, 
weil  es  den  Regelfall  der  beantragten  Verwahrung  und  Verwaltung 
des   gesamten   beweglichen    Vermögens    des   Schuldners 


"  Vgl.  Bum,  a.  a.  O.  S.  603. 

"  Fehlerhaft  ist  daher  das  Formular  No.  265,  welches  darauf  eingerichtet 
ißt,  dafs  entweder  die  Hinterlegung,  oder  die  Verwahrung,  oder  die  Ver- 
waltung zu  bewilligen  sei.  Ebenso  spricht  die  Instruktion  f.  d.  Voll- 
st reckung  sorgane  §  109  Abs.  5  davon,  dafs  die  nicht  zu  Gericht  zu  er- 
legenden Sachen  dem  Verwahrer  oder  Verwalter  zu  übergeben  sind.  Dieser 
Darstellung  folgt  auch  Mück,  a.  a.  0.  8.  19,  obwohl  er  S.  20  ad  2  auch  die 
Verwahrung  und  Verwaltung  als  einstweilige  Verfugung  zuiäfst. 

"  Vgl.  Neumann,  E.O.  §  126  Z.  1.  Dagegen  spricht  Fürstl,  §  379 
Z.  8  davon,  dafs  die  Verwaltung  nur  dann  stattzufinaen  habe,  „wenn  sich 
die  Sache  zum  gerichtlidien  Erläge  oder  zu  einer  blofsen  Verwahrung  nicht 
eignet".  (?) 

32* 
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vor   Augen   hat,   in   welchem   sich   regelmäfsig  sowohl   blofs  zu  ver- 
wahrende als  auch  zu  verwaltende  Gegenstände  vorfinden  werden. 

Eine  Verwaltung  von  Liegenschaften,  Liegenschafts- 
anteilen, Forderungen,  Rechten-  und  wirtschaftlichen 
Unternehmungen  ist  als  einstweih'ge  Verfügung  zu  Gunsten  von 
Geldforderungen  ausgeschlossen  (§  379  Abs.  4)**.  Sie  ist  also  nur 
zulässig  bezüglich  beweglicher  körperlicher  Sachen  ein- 
schliefslich  baren  Geldes.  Zu  den  beweglichen  körperlichen 
Sachen  gehören  aber  nicht  die  im  §  296  bezeichneten  Inhaberpapiere 
(Forderungspapiere),  wohl  aber  andere  Wertpapiere  (E f f e k  t e n). 
Vgl.  §  265  ad  I*^  Die  Verwahrung  und  Verwaltung  kann  als 
Sicherungsmittel  sowohl  bezüglich  einzelner  bestimmt  angegebener 

^*  Vgl.  den  Bericht  des  Perm-AasschusseB  zu  den  §§  882  and  886 
R.V.  8.  52  und  58.  Die  in  dem  von  der  Gem.  Konferenz  dem  §  879  bei- 
gefügten,  eigentlich  aus  §  374  A.A.  (§  384  Ges.)  Abs.  4  herübergenommenen 
Abs.  4  des  §  B79  enthaltene  ausdrückliche  AusBchliefsang  von  einstweiligen  Ver- 
fügungen in  Ansehung  von  unbeweglichen  Sachen  und  bücherlichen  Kechten 
2UT  Sicherung  von  Geldforderungen,  —  welche  im  §  874  A.A.  sjstemgemäfs  als 
Ausnahme  erschien  und  daher  ganz  am  Platze  war,  weil  nach  dem  Entwürfe  des 
Ausschusses  grundsätzlich  die  zur  Sicherung  von  Geldforderungen  zulässigen 
einstweiligen  Verfugungen  ebensowenig  wie  die  zur  Sicherung  von  anderen  An- 
sprüchen zulässigen  einer  Beschränkung  unterlagen  —  ist  im  §  379  Abs.  4  mit 
Rücksicht  auf  die  tazative  Fassung,  welche  die  Crem.  Konferenz  bereits  dem 
§  879  Abs.  3  gegeben  hatte,  ganz  überflüssig,  ja  wirkt  sinnstörend,  da  sie  ohne 
Einsicht  in  die  Gesetzesmaterialien  den  Zweifel  hervorrufen  kann,  ob  die  Auf- 
zählung der  einstweiligen  Verfugungen  im  §  379  Abs.  3  Z.  1 — 8  wirklich  eine 
tazative  sei.  Aus  dem  Grunde,  weil  zur  Sicherung  von  Geldforderungen  einst- 
weilige Verfügungen  in  Ansehung  von  Liegenschaften  unzulässig  sind,  kann 
auch  der  Hypothekargläubiger  wegen  Deteriorierung  der  Hypothek  nicht  die 
Verwaltung  der  Liegensch^S't  verlangen  (ebenso  Furstl,  §  379  No.  6,  und 
Gz oernig,  S.  306,  A.  A.  Neumann,  E.O.  S.  464).  Wohl  kann  er  aber  einst- 
weilige Verfugungen  nach  §  379  Z.  1—8  in  Ansehung  beweglicher  körperlicher 
Sachen  des  Schuldners  erwirken.  Er  hat  auch  kein  Recht,  Sicherung  nach  §  882 
zu  begehren ,  „weil  sich  sein  Anspruch  nicht  auf  die  unbewegliche  Sache  selbst 
bezieht«.  (Entsch.  des  L.  G.  Klagenfurt,  R.  II  22/98  in  Jur.  Bl.  1898  No.  40.) 
Mit  Unrecht  behauptet  daher  Kreis  unter  Berufung  auf  die  Rekursentscheidung 
des  Kreij»ger.  Leitmeritz  vom  12.  April  1898  (Jur.  Bl.  1898  No.  19  S.  228),  daß 
der  Hypothekarf^läubiger  oder  der  betreibende  Gläubiger,  welcher  die  Ver- 
steigerung der  Liegenschaft  bewilligt  erhalten  hat,  zum  Schutze  seines  Pfand- 
bezw.  Befriedigungsrechtes  gegen  Deteriorierungen  des  (HyDothekar- 
schuldners  Sicherung  nach  §§  381  una  382  verlangen  könne.  Denn,  abgesehen 
davon,  dafs  das  sogenannte  Befriedigungsrecht  überhaupt  kein  der  Sicherung 
teilhaftiger  materieilrechtlicher  Anspruch  ist,  besteht  der  Anspruch  aus  dem 
Pfand-  oder  Befriedigungsrechte  nur  in  dem  Rechte  auf  Realisierung  des  Pfandes 
(§8  447  und  461  a.  b.  G.B.)  bezw.  Exekutionsobjektes,  welches  Recht  dem 
Gläubiger  bei  einer  Hypothek  nicht  verloren  gehen  kann,  nicht  aber  in  dem 
Rechte  auf  Erhaltung  der  Integrität  oder  des  Wertes  des  Pfandes  (§  458  a.  b.  GM) 
oder  auf  Deckung  aus  dem  Exekutionsobjekte.  Dagegen  sind  zur  Sicherung  des 
Pfandrechtes  an  beweglichen  Sachen  einstweilige  Verfügungen  allerdings  zu- 
lässig. Vgl.  z.  B.  weiter  unten  im  Texte  die  pfandweise  Beschreibung  der  in- 
vecta  und  illata. 

««  A.  A.  Schauer,  §  379  Anm.  8  mit  Rücksicht  auf  die  angeblich  gleiche 
Behandlung  der  Forderungen  aus  Wertpapieren,  Sparkassenbüchern  u.  dgL  mit 
den  beweglichen  körperlichen  Sachen (?),  und  nach  ihm  Cz oernig,  S.  30$,  und 
Fürstl,  8  379  No.  8.  Allein  der  Ausdruck  „bewegliche  körnerliche 
Sachen*'  ist  für  die  E.G.  ein  technischer.  Seinen  Gegensatz  baden  ,.die 
Forde  rungen**.  Die  im  §  296  bezeichneten  Papiere  gehören  nach  dem  ^steme 
der  E.G.  zu  den  Geldforderungen,  und  daher  gehören  sie  nicht  zu  den  be- 
weglichen körperlichen  Sachen.  Dazu  kommt,  dafs  die  taxative  Bestimmung  des 
§  879  Abs.  8  keine  ausdehnende  Interpretation  zuläfst  und  nach  §  402  die  Be- 
stimmungen über  das  Ex ekutions verfahren  in  subsidio  auf  die  einstweiligen  Ver- 
fügungen sinngemäfse  Anwendung  finden. 
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beweglicher  körperlicher  Sachen  des  Schuldners  als  auch  bezüglich 
einer  zu  bezeichnenden  Gattung  derselben,  sowie  auch  bezüglich  der 
in  seiner  Gewahrsame  befindlichen  beweglichen  körperlichen  Sachen 
überhaupt  erwirkt  werden ^^  In  allen  diesen  Fällen,  namentlich 
aber  im  letzteren  Falle  wird  sich,  da  die  vom  Vollstreckungsorgane 
in  Verwahrung  und  Verwaltung  gegebenen  Gegenstände  notwendiger- 
weise in  dem  aufzunehmenden  Protokolle  beschrieben  werden  müssen 
(§  60)  und  da  —  wie  aus  der  Verweisung  auf  §  259  im  §  379  Z.  1 
deutlich  sich  ergibt  —  hierbei  überhaupt  so  wie  bei  einer  anläfslich 
einer  Ffilndung  vorzunehmenden  Verwahrung  vorzugehen  ist,  der  ganze 
äulsere  Vorgang  so  abspielen,  wie  bei  einer  mit  Verwahrung  ver- 
bundenen Pfkndung  der  in  der  Gewahrsame  des  Verpflichteten  be- 
findlichen körperlichen  Sachen  (6  253).  Man  könnte  sich  populär 
auch  dahin  ausdrücken:  Zur  Sicherung  von  Geldforderungen  kann 
auch  die  Pfändung  als  einstweilige  Verfügung  bewilligt  werden,  nur 
müssen  bei  derselben  die  zu  p&ndenden  Sachen  immer  in  Verwahrung 
oder  Verwaltung  gegeben  werden,  und  der  Gläubiger  erwirkt  durch 
dieselbe  kein  Pfandrecht.  Dadurch  tritt  auch  der  Gegensatz  dieser 
einstweiligen  Verfügung  zum  dinglichen  Arreste  der  §§  797  und 
810  der  R.C.P.O.  klar  hervor. 

Trotz  der  taxativen  Aufzählung  der  Sicherungsmittel  zum  Zwecke 
der  Sicherung  von  Geldforderungen  im  §  379  gibt  es  zu  diesem 
Zwecke  noch  andere  Sicherungsmittel,  und  zwar  von  den  im  Art.  XIII 
E.G.  z.  E.O.  unter  Z.  5 — 7  aufrecht  erhaltenen  einstweiligen  Ver- 
fügungen: die  grundbücherlichen  Vormerkungen  von  Geld- 
forderungen und  die  Anmerkung  der  Hypothekarklage. 
Dagegen  gehört  die  besonders  zu  erwähnende,  durch  Art  XIII  Z.  6 
E.G.  z.  E.O.  aufrecht  erhaltene,  im  Hofdekrete  vom  5.  November  1819 
J.G.S.  No.  1621  normierte  pfandweise  Beschreibung  der  in 
die  vermietete  Wohnung  eingebrachten  oder  aufdem  ver- 
pachteten Grund  stücke  befindlichen  Fahrnisse  zur  Sicher- 
stellung des  Miet-  und  Pachtzinses  nicht  zu  den  einstweiligen  Ver- 
fügungen zur  Sicherung  von  Geldforderungen.  Diese  pfandweise  Be- 
schreibung gewährte  nach  dem  bisher  geltenden  Rechte  und  gewährt 
auch  in  ihrer  jetzigen  Einschaltung  in  die  E.O.  kein  Pfand-  und  kein 
Befriedigungsrecht.    Sie  stellt  sich  nur  als  eine  „einstweilige  Ver- 

•^  Die  im  Formulare  No.  265  (welches  übrigens  nur  für  den  Fall  des 
§  379  Z.  1  und  nicht  auch,  wie  in  der  Klammer  angemerkt  ist,  für  §  882  Z.  1 
und  2  verwendbar  ist)  enthaltene  Beschränkung  der  Bewilligung  der  gericht- 
lichen Verwahrung  auf  einen  zur  Deckung  des  behaupteten  An- 
spruches hinreichenden  Teil  der  u.  s.  w.,  ist  mit  Rücksicht  auf  die  Be- 
stimmungen der  §^  27  Abs.  1,  41,  Abs.  2,  399  Z.  1  und  402  ein  ganz  unmotivierter 
und  übemüssiger  Zusatz  (allerdings  ist  im  vorhergehenden  Formular  No.  264  der 
Antrag  auch  so  gestellt),  der  konsequent  auch  in  das  Formular  No.  810  für 
die  Piandun^sbewillignng  hätte  aufgenommen  werden  müssen,  woselbst  er  aber 
nicht  erscheint.  Auch  der  Ausdruck  „gerichtliche  Verwahrung",  gericht- 
liche Verwaltung  ist  nicht  entsprechend,  weil  schon  unter  „Verwahrung**  und 
-Verwahrung  und  Verwaltung"  der  bestimmte  gesetzliche,  den  §§  259  und 
§79  Z.  1  entsprechende  Sinn  begriffen  ist  und  überdies  —  abgesehen  von  dem 
gerichtlichen  Erlag  oder  der  Hinterlegung  —  diese  Verwahrung  oder  Verwaltung 
eben  gerade  keine  gerichtliche,  sondern  nur  eine  vom  (rerichte  ein- 
geleitete ist.  Gesetzwidrig  in  diesem  Formulare  No.  265  ist  auch  mit  Rück- 
sicht auf  die  Vorschriften  der  §§  16,  38,  46,  402  E.O.  und  160,  379  G.O.  die  Be- 
stimmung einer  Frist  für  den  Vollzug  der  Verwahrung  und  Verwaltung,  über 
die  Anmeldung  und  die  Überlassung  der  Bestimmung  der  Person  des  Verwahrers 
an  das  Vollstreckungsorgan.    (Vgl.  über  letzteres  oben  §  259  III  a.) 
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fügung^,  aber  von  besonderer  Kategorie  insofern  dar,  als  ihre  Be- 
willigung von  den  sonstigen  Voraussetzungen  fUr  die  Erlassung  einst- 
weiliger Verfügungen,  nämlich  der  Bescheinigung  des  Anspruches  und 
der  Oefkhrde  unabhängig  ist,  indem  die  Tatsache  der  eingebrachten 
Zinsklage  allein  genügt,  um  das  Recht  auf  dieses  Sicherungsmittel  zu 
erwerben. 

Ihre  Bedeutung  beschränkt  sich  andererseits  aber  auch  nur  darauf, 
dafs  durch  sie  festgestellt  werden  soll,  welche  eingebrachten  Fahrnisse 
zur  Zeit  der  Überreichung  der  Zinsklage  sich  noch  auf  dem  Immobile 
befinden,  auf  welche  Gegenstände  daher  das  gesetzliche  Pfandrecht 
des  Bestandgebers  sich  erstreckt ''.  Soll  darüber  hinausgegangen,  also 
insbesondere  auch  eine  Verwahrung  oder  Verwaltung  der  invecta  et 
illata  angeordnet  werden,  so  ist  der  Bestandgeber  ebenso  wie  jeder 
andere  Sicherungswerber  an  die  Bescheinigung  bezw.  Glaubhaftmachung 
der  Voraussetzungen  für  die  Erlassung  einer  derartigen  einstweiligen 
Verfügung  gebunden.  Da  sonach  die  pfandweise  Beschreibung  zu- 
nächst auf  die  Sicherstellung  des  gesetzlichen  Pfandrechtes  an  den 
invectis  et  illatis,  auf  die  Sicherstellung  des  Umfanges  dieses  Pfand- 
rechtes und  dadurch  nur  mittelbar  auch  auf  die  Sicherstellung  des 
Bestandzinses  gerichtet  ist,  gehört  sie  ihrer  Gattung  nach  zu  den 
einstweiligen  Verfügungen  zur  Sicherung  anderer  An- 
sprüche (§§  381  und  382)««. 

■»  Entsch.  vom  16.  Mai  1899,  Z.  7569,  Smlg.  N.  F.  II  No.  614.  Das  verkennt 
Dr.  Drohomirecky,  Sicherung  des  gesetzlichen  Pfandrechtes  des  Bestandgebers 
nach  der  neuen  £.0.  in  Jur.  Bl.  1898  No.  87  8.  436,  indem  er  die  Ansicht 
Schauers,  welcher  die  pfandweise  Beschreibung  der  inv.  et  ill.  unter  die  einst- 
weiligen Verfügungen  einreiht  (Anm.  4  zu  §  879),  für  irrtümlich  hält,  sie  viel- 
mehr für  eine  Ezekutionshandlung  erklärt  und  die  Anschauung  vertritt,  dafs  die 
Sicherstellung  der  Zinsforderung  des  Bestand^ebers  den  Bestimmungen  der  E.O. 
über  die  Exekution  zur  Sicherstellung  unterliege,  welche  letztere  lediglich  auf 
Grund  der  Zinsklage  durch  Pfändung,  Verwahrung  oder  Zwangsverwaltung  der 
inv.  u.  ill.  zu  bewilligen  sei.  Auch  Fürs tl,  E.O.  §§  371  No.  7,  379  No.  2  reiht 
die  pfandweise  Beschreibung  unter  die  Exekution  zur  Sicherstellung.  Nenmann, 
£.0.  S.  478,  behandelt  sie  zwar  als  einstweilige  Verfugung,  widerspricht  sich 
aber,  wenn  er  einmal  sagt,  dafs  die  pfandweise  Beschreibung  das  gesetzliche 
Pfandrecht  in  ein  richterliches  verwandle,  und  dann  wieder,  dafs  dieselbe  keine 
Pfändung  sei.  Schuster,  a.  a.  0.  S.  571  Note  11  erklärt  die  pfandweise  Be- 
schreibung als  eine  den  einstweiligen  Verfügungen  ähnliche,  aber  nicht  durch- 
aus gleichartige  Rechtsinstitution,  welche  dazu  dient,  die  dem  gesetzlichen  Pfand- 
rechte des  Bestandgebers  unterworfenen  Gegenstände  zu  individualisieren. 
Mück,  .Exekution  zur  Sicherstellung**  S.  19,  lit.  d  und  „einstw.  Verfügungen* 
S.  32  erklärt  sie  als  eine  Exekution  zur  Sicherstellung.  (Vgl.  hierzu  folgende 
Note). 

•*  And.  Ans.  Drohomirecky,  a.  a.  0.  S.  438,  „weil  der  Anspruch  des 
Bestandgebers,  aus  den  inv.  et.  ill.  Be^edigung  zu  suchen,  immer  doch  in  die 
Geldforderungen  ausläuft*'.  Allein  die  Sicherung  der  inv.  et.  ill.  ist  eine  Siche- 
rung des  Pfandrechtes,  welches  ein  anderer  und  deshalb  unter  §§  881  ff.  fallender 
Anspruch  ist,  als  der  Anspruch  auf  die  Geldforderung  aus  dem  Bestandkontrakte. 
Bei  durch  Pfand  bedeckten  Forderungen  überhaupt  kommt  es  daher  darauf  an, 
welchen  von  diesen  beiden  Ansprüchen  man  behufs  Sicherung  geltend  macht 
Man  kann  auch  zugleich  sowohl  die  Sicherung  der  Geldforderung  nach  §  879 
als  auch  die  Sicherung  des  für  dieselbe  haftenden  Pfandes  nach  §  881  fir.  be- 
antragen. Letzteres  gut  jedoch  nur  von  der  Sicherung  beweglicher  Pfandstücke 
gegen  Wegschaffung  oder  Untergang  derselben,  nicht  auch  gegen  deren  Be- 
schädigung oder  Wertverminderung.  (Vgl.  bezüglich  der  Hypothekarrechte  oben 
Note  19).  Ebendeshalb  hätte  aber  auch  zur  Sicherung  des  gesetzlichen  Pfand- 
rechtes des  Bestandgebers  an  den  invectis  und  illatis,  welche  sich  zur  Zeit  der 
Zinsklage  noch  auf  dem  Immobile  befinden,  demselben  die  pfandweise  Be- 
schreioung  dieser  Fahrnisse  „als  einstweilige  Verfügung"  nach  den 
§§  381  und  882  bewilligt  werden  müssen,   auch  wenn  die  Vorschrift  des  Hof- 
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DaTs  es  sich  hier  um  die  Sicherstellung  des  gesetzlichen  Pfand- 
rechtes handelt,  ist,  wenn  aufser  der  pfandweisen  Beschreibung  auch 
die  Verwahrung  und  Verwaltung  der  eingebrachten  Fahrnisse  beantragt 
wird,  wichtig,  nicht  nur  für  die  Frage,  ob  diese  Verwahrung  und 
Verwaltung  nach  §  379  Z.  1  oder  nach  §  382  Z.  1  und  2  bewilligt 
werden  soll,  sondern  —  wie  wir  weiter  sehen  werden  —  auch  be- 
züglich der  Art  und  Weise  der  Verwaltung  selbst  (§§  379  Z.  1,  383), 
aber  auch  in  anderen  Beziehungen,  weil  hieraus  z.  B.  folgt,  dafs  dem 
Bestandgeber  zur  Sicherung  seines  gesetzlichen  Pfandrechtes  an  den 
invectis  auch  andere  Vorkehrungen,  z.B.  das  Recht  der  Retention 
der  Fahrnisse  des  Bestandnehmers,  nicht  aber  die  Exmission  des 
letzteren,  wie  Schuster  a.  a.  O.  S.  570  Note  11  bemerkt  (vgl. 
die  Ausf.  bei  §§  381  und  382  ad  2,  1),  als  einstweilige  Verfügung  be- 
willigt werden  kann. 

Das  Hofdekret  vom  31.  Okt.  1800  Nr.  512  J.G.S.  dagegen,  auf  Grund 
dessen  die  Praxis  nach  überreichter  Pachtzinsklage  dem  Pachtgebor 
in  der  Regel  infolge  des  §  1101  a.  b.  G.B.  die  Sequestration  der 
Früchte  ohne  weiteres  gestattete**,  ist  durch  Art.  I  Abs.  2  E.G.  z. 
E.O.  aufgehoben.  Es  können  deshalb,  abgesehen  von  der  pfandweisen 
Beschreibung  und  der  nach  §§  381  und  382  zu  bewilligenden  Ver- 
wahrung und  Verwaltung  der  invecta  et  illata  zur  Sicherung  des 
Miet-  oder  Pachtzinses  nur  noch  eine  oder  mehrere  der  im  §  379 
taxativ  aufgezählten  einstweiligen  Verfügungen  und  dies  nur  beim 
Vorliegen  der  Voraussetzungen  des  §  379  bewilligt  werden,  und  zwar 
sowohl  vor  als  nach  Überreichung  der  Zinsklage.  (Ebenso  N  e  u  m  a  n  n , 
E.O.  S.  478  und  479,  und  Franz  Hordcek  im  Prdvnik  1898 
No.  39.)  Eine  Zwangsverwaltung  oder  Verwaltung  des  Pachtgutes 
oder  der  Pachtrechte  zur  Sicherstellung  des  Pachtzinses  ist  daher 
unzulässig*^.      Allein    zur    Sicherstellung    des   Anspruches    aus    dem 


dekretes  vom  5.  Nov.  1819  durch  Art.  XIII  Z.  6  E.G.  zur  E.O.  nicht  ausdrücklich 
aufrecht  erhalten  worden  wäre.  Was  femer  die  Kompetenz  zur  Bewilligung 
der  pfandweisen  Beschreibung  betrifft,  so  wird,  wiewohl  die  Zinsklage  nicht 
auch  auf  Anerkennung  des   gesetzlichen  Pfandrechtes   an   den   invect  und  ill. 

ferichtet  ist,  dieses  somit  nicht  einen  Gegenstand  des  eingeklagten  Anspruches 
ildet,  dennoch  das  für  die  Zinskla^e  zuständige  Gericht  auch  für  die  Bewilligung 
der  pfandweisen  Beschreibung,  sowie  der  etwa  auch  beantragten  Verwahrung  und 
Verwaltung  der  inv.  et  ill.  zuständig  sein,  weil  nach  §  887  Abs.  1  die  Anhän^ig- 
keit  des  Prozesses  in  der  Hauptsacne  die  Zuständigkeit  für  alle  einstweiligen 
Verfügungen  nach  sich  zieht,  welche  sich  auf  denselben  beziehen,  mag  auch  der 
sicherzustellende  Anspruch  nicht  den  unmittelbaren  Streitgegenstand  bilden 
(argum.  §  387  Abs.  1  verba:  „in  Ansehung  deren"*  und  §  387  Abs.  2  „falls 
solche  Verfügungen  vor  Einleitung  eines  Rechtsstreites**,  vgl.  auch  §  381  Z.  2 
und  §  382  Z.  8).  Mit  Recht  hat  sich  daher  auch  in  dem  m  Jur.  Bl.  1900 
No.  46  S.  557  mitgeteilten  Rechtsfalle  das  Bezirksgericht  Purkersdorf,  als 
das  nach  dem  ViTohnorte  des  Klägers  kompetente  Gericht,  für  unzuständig  und 
das  Handelsgericht  in  Wien,  als  Prozefsgericht ,  für  zuständig  erklärt,  zur  Be- 
willigung der  vom  Gekla^en  zur  Sicherung  des  ihm  infolge  der  beim  letzteren 
Gerichte  überreichten  auiserordentlichen  Revision  möglicherweise  entstehenden 
Rückforderungsanspruches  beantragten  einstweiligen  Verfügung,  obwohl  dieser 
Rückforderungsanspruch  noch  nicht  anhängig  war  und  in  einem  ganz  anderen 
Anspruch  bestand  als  derjenige  war,  der  dem  anhängigen  Prozefs  zu  gründe  lag. 
Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich  auch,  dafs  zur  Sicherung  anderer  Ansprüche  als 
Geldforderungen  die  pfandweise  Beschreibung,  auch  wenn  es  sich  nicht 
um  invecta  und  illata  handelt,  als  einstweilige  Verfügung  angeordnet  werden  kann. 
«*  Vgl.  meine  „Sequestration"  §  26b. 

"  Ebenso    Neumann,    E.O.    S.    478,    479,    und    Franz    HoräCek    im 
Prävnik  1898  No.  39;  Fürstl,  §  379  No.  6  hält  dagegen  die  Zwangsverwaltung 
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Pfandrechte  an  den  im  §  1101  a.  b.  G.B.  Schlursaat?  bezeichneten 
Gegenständen  (vgl.  oben  Note  23)  oder  auf  Rückstellung  des  über* 
lassenen  Inventares,  insbesondere  des  lebenden  Fundus  (ygl.  Entsclu 
vom  30.  Nov.  1898  Z.  16  047  in  Jur.  Bl.  99  No.  26  S.  316 
Smlg.  XXXV  N.  1  Nr.  394)  kann  unter  den  Voraussetzungen  des  §  381 
auf  eine  Verwaltung  der  Pachtrechte  angeordnet  werden. 

c)  Verfahren.  Die  Verwahrung  und  Verwaltung  nach  §  379 
Z.  1^  sowie  überhaupt  alle  einstweiligen  Verfugungen  finden  nur  auf 
Antrag  statt  (§  378  Abs.  1,  389  Abs.  1)^^  Kompetent  zu  ihrer 
Bewilligung  sowohl  als  zu  den  zu  ihrer  Durchführung*^  not- 
wendigen Anordnungen  ist  das  Gericht  (nicht  Schiedsgericht,  Fürstl, 
§  387  No.  1,  ebenso  Beschl.  des  Kammergerichts  Berlin  vom 
2.  Okt.  1899  zu  §  868  R.C.P.O.  in  Ztschr.  f.  d.  C.P.  XV  S,  527), 
vor  welchem  der  Prozels  in  der  Hauptsache  oder  das,  Exekutions- 
verfahren,  in  Ansehung  deren  eine  Verwahrung  oder  Verwaltung  ge- 
troffen werden  soll,  zur  Zeit  des  Antrages  anhängig  (nicht  rechts- 
hängig, §  232  C.P.O.,  Fürstl,  §  387  No.  1)  ist  (§  387  Abs.  1);  sonst 


zur  Sicherstellung  des  Pachtzinses  schlechtweg  für  zulässig,  „weil  die  Sicherung 
auf  Grund  des  §  1101  a.  b.  G.B.  keine  einstweilige  Verfoffung  istO?^.  Mit  Un- 
recht spricht  derselbe  auch,  ebenso  wie  Gz o er nig,  S.  30o,  bei  den  emstweiligen 
Verfügungen  und  insbesondere  bei  §  879  von  einer  „Zwangsverwaltung", 
statt  von  einer  „Verwaltung",  worauf  wir  noch  weiter  unten  bei  §  383  zurück- 
kommen werden.  Darüber  übrigens,  dafs  das  gesetzliche  Pfandrecht  des  Ver- 
pächters sich  in  Ansehung  der  Trüchte  nur  auf  die  zur  Zeit  der  Klage  bereits 
perzipierten  Früchte  beziehe,  vgl.  meine  Sequestration,  S.  258  fPl,  und  die 
E.  des  O.G.fl.  vom  5.  Dezember  1865  Z.  10228,  Smlg.  No.  2331. 

^  Das  gilt  jedoch  nicht  im  Besitzstörungsverfahren,  in  welchem 
einstweiliffe  Verfügungen  auch  unter  den  in  den  §§  458,  518  und  525  O.P.O.  ent- 
haltenen Voraussetzungen  bewilligt  und  aufrecht  erhalten  werden  können. 

'"^  Die  Motive  (vgl.  oben  Note  2)  stimmen  daher  mit  dem  Gesetze  nicht 
überein,  wenn  sie  sagen,  dafs  der  Richter  nach  dem  Grundsatze  der 
Angemessenheit  im  einzelnen  Falle  diejenigen  Vorkehrungen  zu  treffen 
habe,  welche  sich  ihm  für  den  Sichemngszweck  als  erforderlich  und  eeelenet 
zeigen.  Aus  der  Teztierung  des  Gesetzes:  §§  389  Abs.  1,  378  Abs.  I,  dann 
§§  379  Abs.  2,  381  Z.  1  (verba:  dafs  ohne  sie,  —  dafs  sonst),  femer  8§  882  Abs.  1, 
892  Abs.  1  (auf  Antrag),  endlich  §§  390  Abs.  2,  891  Abs.  1,  892  Abs.  2  (Be- 
willigung, bewilligen)  geht  vielmehr  klar  und  unzweideutig  hervor,  dafs  der 
Bichter  eine  beantragte  einstweilige  Verfügung  nur  bewilligen  oder  ab- 
weisen, nicht  aber  statt  der  beantragten  eine  andere  ihm  angemessener  er- 
scheinende erlassen  kann.  Damit  stimmen  auch  vollkommen  die  Rubriken  3 — 7 
des  Registers  für  einstweilige  Verfügungen,  Form.  No.  28  der 
Gesch.Orde.  überein.  Die  Partei  also  und  nicht  der  Richter  (wie  Dr.  Franz 
Klein,  allerdings  auch  für  den  Entwurf  in  der  Ztsch.  f.  deutsch.  Civ.Pr.  XIX 
S.  245  behaupte^,  hat  die  Auswahl  in  den  zu  beantragenden  Verfugungen. 
Nur  bei  mehreren  gleichzeitig  beantragten  Verfugungen  hat  der  Richter 
das  Wahlrecht  r§  392  Abs.  2).  Es  ist  daher  nur  eine  in  ihrer  Anwendbarkeit 
auf  das  österr.  Gesetz  nicht  geprüfte  Entlehnung  aus  der  deutschen  C.P.O.,  wenn 
Schuster  a.  a.  O.  S.  571  sagt:  ^tets  ist  es  dem  Ermessen  des  Gerichtes  anheim 
gegeben,  die  für  den  einzelnen  Fall  passendste  Art  von  Provisorien  auszuwählen, 
ohne  dafs  es  hierbei  an  den  Antrag  des  Gläubigers  oder  an  die  vorbezeichneten 
Arten  von  einstweiligen  Verfügungen  gebunden  wäre.^  Damit  das  Gesetz  sei, 
müfste  das  doch  an  irgend  einer  Stelle  des  (Gesetzes  zum  deutlichen  Ausdruck 
kommen,  wie  z.  B.  im  §  817  R.C.P.O.,  wo  es  im  1.  Absätze  ausdrücklich  heifst: 
„Das  Gericht  bestimmt  nach  freiem  Ermessen,  welche  Anordnungen  zur  Erreichung 
des  Zweckes  erforderlich  sind.''  Dies  ist  aber  durchaus  nicht  gcsact  in  unserer 
E.G.,  ja  die  vorcitierten  Paragraphen  streiten  entschieden  für  das  GegenteiL 
Schuster  folgen  darin  ohne  weiteres:  Fürstl,  §  881  No.  2,  und  Neumann, 
E.O.  S.  456,  465.  Mück,  a.  a.  O.  S.  23,  40  und  41  steht  auf  unserem  Standpunkte, 
kommt  iedoch  mit  demselben  in  Widerspruch,  wenn  er  S.  23  ibid.  bemerkt,  dafs 
der  Ricnter  bei  seinem  Ermessen  durch  Parteiantrag  nicht  beschränkt  erscheint. 
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das  Bezirksgericht^  bei  dem  der  Schuldner  bezw.  der  Gegner  der  ge- 
{Ithrdeten  Partei  seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  in  Streitsachen  hat 
(auch  wenn  der  Schuldner  protokollierter  Kaufmann  ist,  Entsch. 
H.G.  Wien  G.Z.  98  No.  11)  event  in  dessen  Sprengel  sich  die 
Sachen  befinden,  die  in  Verwahrung  und  Verwaltung  genommen 
werden  sollen  (§  387  Abs.  2)^^  Der  Antrag  kann  mündlich  zu 
Protokoll  (§  53)  oder  mittelst  Schriftsatz  gestellt  oder  mit  der  Klage 
verbunden  werden.  Der  Antragsteller  hat  die  von  ihm  begehrte  Ver- 
fügung —  also  dafs  er  die  Verwahrung  und  Verwaltung  begehre  — 
und  seine  Geldforderung,  zu  deren  Sicherung  er  die  Verwahrung  und 
Verwaltung  beantragt,  sowie  die  Zeit,  für  welche  er  letztere  beantragt, 
genau  zu  bezeichnen  und  die  den  Antrag  begründenden  Tatsachen 
(den  Gefährdefall  nach  §  379  Abs.  2)  im  einzelnen  wahrheitsgemäfs 
aarzulegen.  Sowohl  die  Geldforderung  als  der  Gefkhrdefall  sind,  so- 
weit sie  nicht  notorisch  oder  gerichtsbekannt  sind,  zu  bescheinigen. 
Falls  dem  Antrage  die  nötigen  Bescheinigungen  nicht  beiliegen,  sind 
diese  Tatsachen  auf  Verlangen  des  Gerichtes  glaubhaft  zu 
machen  (§  389  Abs.  1).  Diese  Glaubhaftmachung  richtet  sich  nach 
den  Bestimmungen  des  §  274  C.P.O.  (Entsch.  vom  19.  April 
1898  Z.  5541,  Smlg.  XXXV,  N.  F.  I  No.  126).  Ein  ohne  Be- 
scheinigungen  eingebrachter  Antrag  auf  Verwahrung  und  Verwaltung 
ist  demnach  aus  diesem  Grunde  nicht  zurückzuweisen  (ebenso  Mück, 
a.  a.  O.  S.  38  Note  5),  so  wie  es  andererseits  in  der  Macht  des  Ge- 
richtes steht,  in  Ansehung  von  Tatsachen,  welche  notorisch  oder  gerichts- 
bekannt sind,  von  einer  Bescheinigung  oder  Glaubhaftmachung,  und 
zwar   sowohl   des  Anspruches   als   auch  der  Gefährdung  abzusehen^*. 


w  Nach  §§  815,  816  R.C.P.O.  ißt  für  die  Vollziehung  einer  einstweiligen 
Verf&gung  das  Amtsgericht  als  Vollstreckungsgericht  zustfindig  (Beschl.  des 
Kammergerichtes  Berlin  vom  24.  April  1^9,  Ztschr.  f.  d.  C.P.  XV  S.  98). 

»  Ebenso  Fürstl,  S  889  No.  1  dessen  beij  879  No.  2  unter  Citierung  der 
übrigens  in  diesem  Sinne  keineswegs  erflossenen  Entsch.  des  R.G.  Leipzig  XX 
362  gemachter  Aupspruch  jedoch:  ^^fehlt  die  Bescheinigung  der  Gefahr,  so  ist 
der  Antrag  zurückzuweisen*'  damit  in  direktem  Widerspruch  steht.  Auch 
Czoernig,  spricht  bei  §  389  für  den  Fall,  wenn  die  zu  bescheinigenden  Punkte 
nicht  besäeinigt  waren,  nur  davon,  dafs  der  Richter  in  einem  solchen  Falle 
die  von  ihm  als  nötig  erachteten  Bescheinigungen  verlangen  müsse; 
Schuster,  a.  a.  0.  S.  575  fordert  „womöglich  Beseneinigung  des  Anspruches 
und  des  GeiUhrdefalles  (§  390  £.0.)";  Sperl,  „Schutz  des  Revisionswerbers'^  etc.  in 
Jur.  Bl.  1900  No.  45  S.  542  tritt,  um  ein  neues  Argument  für  seine  Anschauung 
eeltend  zu  machen,  unnötigerweise  (vgl.  schon  Dr.  Hugo  Schulz,  Jur.  Bl.  1900 
Ko.  44)  für  die  unbedingte  Bescheini^ngspflicht  ein.  Neu  mann,  £.0.  S.  463 
hält  dagegen  die  Bescheinigung  des  Gefahrdefalles  immer  für  notwendig,  und 
aus  dem  unstichhaltigen  Grunde,  dafs  über  das  Gesuch  ohne  mündliche  Ver- 
handlung entschieden  wird,  eine  Glaubhaftmachung  durch  Zeugenbeweis  für 
ausgeschlossen.  Dem  gegenüber  sei  lediglich  auf  die  oiotive  verwiesen,  welche 
auf  8.  241  zu  den  §§  389—894  R.V.  (389—391,  393—395  Ges.)  bemerken;  „Nur 
selten  wird  zur  Erwirkung  der  Verfügung  das  blofse  Anführen  und  Behaunten 
bestimmter  Umstände  seitens  der  antragstcllenden  Partei  genügen.  Der  Kicnter 
wird,  wo  ihm  nicht  etwa  eine  amtliche  Kenntnis  zur  Seite  steht,  einen  Beweis 
fordern  müssen.  Die  Partei  kann  dem  schon  zuvorkommen  und  gleich  bei  der 
Antragstellung  entsprechende  Beweise  vorlegen,  aber  es  darf  ihr  dies  nicht  in 
der  Art  zur  Pflicht  gemacht  werden,  dafs  mit  der  Nichterfüllung  dieser  Möglich- 
keit irgendwelche  Nachteile  verbunden  sind.  Denn  es  wird  nicht  immer  leicht 
sein,  im  voraus  zu  bestimmen,  in  welchen  Punkten  etwa  vom  Richter  eine  Unter- 
stützung des  Vorgebrachten  durch  Beweise  gefordert  wird.  Die  Parteien  würden 
durch  Statuierung  einer  solchen  Pflicht  antizipierter  Beweiserbringung  zur 
Sammlung  und  Darbietung  oft  überflüssiger  Beweise  genötigt  werden.  Die  Vor- 
bereitung des  Verfahrens  wie  die  Erledigung  des  Antrages  würden  dadurch  er- 
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Falls  die  antragstellende  Partei  statt  der  beantragten  Verwahrung  und 
Verwaltung  mit  der  Sicherstellung  durch  gerichtliche  Hinterlegung 
einer  bestimmten  Geldsumme  sich  begnügen  zu  wollen  erklärt,  ist  diese 
Geldsumme  anzugeben  (S  389  Abs.  2).  Bei  nicht  ausreichender  -^ 
nicht  aber  auch  bei  gänzlich  mangelnder,  aber  vom  Gericht  für  nötig 
erachteter*®  —  Bescheinigung  des  Anspruches  kann  diese  —  nicht 
auch  die  (vom  Gericht  ftlr  erforderlich  erkannte)'^  Be- 
scheinigung des  Geftlhrdefalles  —  durch  Sicherheitsleistung  ersetzt 
werden  (§  390  Abs.  1).  Die  Anbietung  der  Sicherheitsleistung  im 
Schriftsatze  oder  im  ProtokoIIaransuchen  (wie  sie  das  Formular 
No.   264    enthält)   ist   nicht   erforderlich.     Die   Sicherheitsleistung  ist 

fegebenen  Falles  auch  ohne  Anbietung  aufzuerlegen.  Das  Gericht 
ann  die  Bewilligung  der  Verwahrung  und  Verwaltung  nach  Lage 
der  umstände  von  einer  solchen  Sicherheitsleistung  abhängig  machen, 
wenngleich  die  antragstellende  Partei  die  ihr  obliegenden  Be- 
scheinigungen in  genügender  Art  beigebracht  hat  (§  390  Abs.  2).  In 
diesen  Fällen  darf  mit  dem  Vollzuge  der  Verfügung  nicht  vor  Nach- 
weis des  gerichtlichen  Erlages®^  der  zu  leistenden  Sicherheit  begonnen 
werden  (§  390  Abs.  3,  §  379  Abs.  3  G.O.««). 


Schwert.  Daher  beschränkt  §  389  die  Bescheinigungspfiicht  der  Partei  auf  die 
vom  Bichter  zu  bezeichnenden  Punkte."  Auch  Ungenannter,  in  G.Z.  1899 
No.  40  S.  322  schliefst  nur  mit  K^^Öfserem  Zeitverluste  verbundene  Zeugen- 
einvernahmen aus.    Vgl.  auch  Mück,  a.  a.  0.  S.  11  Note  1. 

«»Entscheidung  des  Obersten  G.H.  vom  15.  März  1898  Z.  3525, 
J.M.V.B.  1898  No.  1416  und  vom  28.  Nov.  1899  Z.  17061  J.M.V.B.  1900  No.  146. 
Beide  Entscheidungen  haben  offenbar  nur  den  Fall  vor  Augen,  dafs  der  Anspruch 
nicht  gerichts bekannt  ist.  Denn  es  kann  doch  keinem  Zweifel  unterließen  (§  889 
Abs.  1),  dafs  z.  B.  derjenige,  der  sich  auf  einen  vor  dem  Gerichte  geschlossenen 
Vergleich  oder  eine  vor  dem  Gerichte  abgegebene  Anerkennung  zu  berufen  in 
der Xage  ist,  einer  Bescheinigung  seines  Anspruches  ebensowenig  bedarf,  wie 
wenn  schon  ein  den  Anspruch  zuerkennendes  Urteil  vorliegt  (§  389  Abs.  1). 
Vgl.  dagegen  in  Ansehung  des  dinglichen  Arrestes  §  801  R.C.P.O. 

•1  Vgl.  den  Gemeinsamen  Bericht  oben  Note  5  — ,  derselbe  steht 
dieser  durch  die  in  der  Klammer  des  Textes  enthaltenen  Worte  ausgedrückten, 
in  dem  Wortlaute  des  Gesetzes  und  in  den  Motiven  begründeten  Auf^Bassung 
keineswegs  entgegen.  —  Auch  im  Anfechtunssprozesse  kann  die  erforder- 
liche Bescheinigung  der  Gefahr  nicht  durch  Sicherheitsleistung  ersetzt  werden, 
denn  §  46  des  Ges.  vom  16.  März  1884  No.  86  R.G.B.  ist  durch  Art.  I  Abs.  2 
E.G.  z.  E.O.  aufgehoben  worden.  So  übereinstimmend  auch  Fürstl,  §  390 
No.  2;  Gzoernig,  §  390  S.  312;  Zalud  (äd  exeku5ni,  §  390  Anm.  B ;  Neumann, 
E.O.  S.  464;  Alück,  a.  a.  0.  8.  13  Note  7.  Irrtümlich  ist  die  Entsch. 
des  Obersten  G.H.  vom  28.  Nov.  1899  Z.  17  061,  J.M.V.B.  1900  No.  146, 
dafs  §  46  des  Ges.  vom  16.  März  1884  zufolge  Art.  XIII  P.  8  E.G.  z.  E.O.  noch 
fortdauernd  in  Kraft  steht.  Wurde  doch  durch  diesen  Art.  nur  die  bücherliche 
Anmerkung  der  Anfechtungsklage  aufrecht  erhalten,  also  nur  der  2.  Abs.  des 
§  46  cit.  leg.r  welchen  allein  auch  nur  Schauer  zu  Art.  XIII  P.  8  in  der 
Anm.  8  citiert. 

■2  Mit  Rücksicht  auf  den  den  Nachweis  des  gerichtlichen  Erla^s  der  zu 
leistenden  Sicherheit  ausdrücklich  fordernden  3.  Abs.  des  §  390  und  die  adäouate 
Bestimmung  des  §  391  Abs  1,  kann  ich  mich  der  Ansicht  Fürstis,  §  390  No.  6, 
dafs  auch  eine  hypothekarische  Sicherstellung  und  Bürgschaft  zu- 
lässig sei,  nicht  anschliefsen.  Mit  mir  übereinstimmend  Muck,  a.  a.  O.  S.  11 
Note  2,  S.  12  Note  5.  Das  Formular  No.  265  spricht  allerdings  vom  Nach- 
weise der  bewirkten  Sicherheitsleistung,  allein  dies  entspricht  dem  §  890 
Abs.  3  nicht 

*'  Merkwürdigerweise  führt  das  Formularienbuch  in  den  Form.  No.  266, 
267,  269  und  273  eine  im  Gesetze  gar  nicht  vorgesehene  und  sachlich  ganz  un- 

ferechtfertigte  Benachrichtigung  des  Gegners  der  gefährdeten  Partei  von 
er  geleisteten  Sicherheit  mit  der  Wirkung  ein,  dafs  der  Gegner  erst  von  diesem 
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Der  Beschlufs,  durch  welchen  eine  Verwahrung  und  Ver- 
waltung bewilligt  wird,  hat  die  Zeit  anzugeben,  für  welche  diese 
Verfügung  getroffen  wird.  Femer  ist  in  dem  Beschlüsse  ein  Geld- 
betrag festzustellen,  durch  dessen  gerichtliche  Hinterlegung  die  Voll- 
ziehung der  bewilligten  Verfügung  gehemmt  und  der  Schuldner  zu 
dem  Antrage®*  auf  Aufhebung  der  bereits  vollzogenen  Verfügung 
berechtigt  wird.  Wenn  die  Verwahrung  und  Verwaltung  vor  Eintritt 
der  Fälligkeit  der  Geldforderung  oder  sonst  vor  Einleitung  des  Pro- 
zesses oder  der  Exekution  bewilligt  wird,  ist  im  Beschlüsse  eine  an- 
gemessene, erstreckbare  (§§  78  E.O.,  128  C.P.O.)  Frist  für  die  Ein- 
bringung der  Klage  oder  der  Exekution  zu  bestimmen®*.  Nach 
vergeblichem  Ablaufe  der  Frist  ist  die  Verwahrung  und  Verwaltung 
auf  Antrag   oder  von  Amts  wegen   aufzuheben  (§  391  Abs,  2)®*. 

Die  Verwahrung  und  Verwaltung,  sowie  überhaupt  jede  einst- 
weilige Verfügung,  wird  ferner  stets  auf  Kosten  der  antragstellenden 
Partei  getroffen,  und  kann  der  letzteren  auch  aufgetragen  werden,  den 
zur  Vollziehung  der  Verfügung  erforderlichen  Geldbetrag  im  vorhinein 
in  der  Gerichtskanzlei  zu  erlegen.  Vor  Nachweis  dieses  Erlages  darf 
mit  der  Vollziehung  der  Verfügung   nicht  begonnen  werden  (§  393). 

Der  Vollzug  der  bewilligten  Verwahrung  und  Verwaltung  findet, 
wie  bereits  oben  unter  Ib)  bemerkt  wurde,  gerade  so  wie  eine 
Pfändung  statt,  bei  welcher  auch  eine  Verwahrung  angeordnet  wurde. 
„Der  Vollzug  wird  dem  Vollstreckungsorgane  aufgetragen,  welches 
hiebei   unter  Beachtung  der  sinngemäfs   anzuwendenden  Vorschriften 


Zeitpunkte  an  den  Anordnungen  der  einstweiligen  Verfügung  Folge  zu  leisten 
habe.  Dagegen  schon  Fürstl,  §  390  S.  740.  Und  in  der  Tat  ist  diese  Be- 
nachrichtigung das  beste  Mittel,  damit  die  verbotene  Handlung  seitens  des 
Schuldners  oder  Drittschuldners  gesetzt  werde,  noch  ehe  das  Verbot  Wirksamkeit 
erlanirt.    Auch  sonst  ist  das  Form.  No.  27B  fehlerhaft  gefafst.   £s  gründet  sich 

VII  3/99 
einerseits  auf  den  Beschlufs  vom  26.  Jan.  1899 r- ,  mit  welchem  im  Form. 

o 

No.  265  die  Verwahrung  und  Verwaltung  bewilligt  wurde,  während  doch  nach 
der  Zustellungsverfü^ng  des  letzteren  f^rm.  (S.  265),  dieser  Beschlufs  erst  bei 
der  Vornahme  der  Verwahrung  zuzustellen  ist,  und  es  bezieht  sich  andererseits, 
wie  aus  dem  Inhalte  des  2.  Absatzes  desselben  klar  wird,  nur  auf  als  einst- 
weilige Verfugungen  erlassene  Gebote  oder  Verbote,  während  jener  Beschlufs 
doch  nur  die  Verwahrung  und  Verwaltung  zum  Gegenstande  hat. 

**  Das  gilt  auch  von  einstweiligen  Verfügungen  zur  Sicherung  anderer 
Ansprüche.  Das  übersehen  jedoch  die  Form.  265 — ^1,  welche  durchweg  davon 
sprechen,  dafs  im  Falle  des  gerichtlichen  £rlages  des  Geldbetrages  die  bereits 
vollzogene  Verfugung  werde  aufgehoben  werden  (also  von  Amts  wegen). 

^  Vgl,  Bert  hold  Beck,  Zehn  Abhandlungen.    Abb.  IX:  „Die  Anordnung 


stweiliger 
ugungen  und  für  die  Kechtfertigungsklage'^  in  Jur.  Bl.  18§7  Ko.  24. 
•*  Auch  bezüglich  dieser  —  rur  einstweilige  Verfügungen  zur  Sicherung 
anderer  Ansprüche  ebenfalls  geltenden  —  gesetzlichen  Bestimmung  sind  die 
Form.  No.  265 — 271  unrichtig  gefafst,  da  sie  auf  den  Fall  des  fruchtlosen  A.b- 
laufes  der  Frist  ein-  für  allemal  bestimmt  androhen,  dafs  die  getroffene 
Verfügung  aufgehoben  werden  wird,  während  diese  Aufnebung  doch 
nach  §  391  Abs.  2  entweder  auf  Antrag  oder  von  Amts  wegen  erfolgen  soll. 
Diese  Freiheit  des  Gerichtes  in  Nichtaufhebung  der  getroffenen  Verfügung  mufs 
dem  Gerichte  belassen  werden ,  weil  sonst  das  Gesetz  durch  das  Formular  ge- 
ändert, aus  dem  B echte  der  Aufhebung  eine  Pflicht  der  Aufhebung  des  Ge- 
richtes gemacht  wird.  Entweder  hätten  aaher  die  Formularien  gar  keine  Sanktion 
des  fruchtlosen  Ablaufes  der  Frist  angeben  müssen,  oder  wenn  sie  dies  taten, 
dann  war  notwendigerweise  zu  sagen,  dafs  sonst  die  getroffene  Verfügung  auf 
Antrag  oder  von  Amts  wegen  aufgehoben  werden  würde. 
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über  die  Pfändung  und  Verwahrung  von  beweglichen  körperlichen 
Sachen  und  über  die  Abnahme  von  Bargeld  vorzugehen  hat 
(Abschn.  II  P.  19—49).  Insbesondere  sind  Sachen,  die  sich  zum 
gerichtlichen  Erläge  eignen  und  Bargeld  gerichtlich  zu  erlegen ;  andere 
Sachen  sind  nach  den  für  die  Verwahrung  gepfändeter  Sachen 
geltenden  Vorschriften  dem  Verwahrer  oder  Verwalter  zu  übergeben.^ 
(Instruktion  für  die  Vollstreckungsorgane  P.  109  Ab8.4 
und  5.)  Die  Vollziehung  der  bewilligten  Verwahrung  und  Verwaltung 
ist  gleich  jeder  anderen  bewilligten  einstweiligen  Verfügung,  sofern 
sie  nicht  wegen  eines  angebrachten  Rekurses  aufgeschoben  wurde,  un- 
statthaft, wenn  seit  dem  Tage,  an  welchem  die  Bewilligung  verkündet 
(z.  B.  im  Besitzstörungsverfahren  und  im  Laufe  einer  Prozefsverhandlung 
oder  einer  Tagsatzung  überhaupt,  §§  59,  64)^^  oder  der  antrag- 
stellenden Partei  durch  Zustellung  des  Beschlusses  bekannt  gegeben 
wurde,  mehr  als  ein  Monat  verstrichen  ist  (§  396).  Da  auch  be- 
willigte einstweilige  Verfügungen  ebenso  wie  bewilligte  Exekutions- 
handlungen gemäfs  der  §§  16,  33,  46,  402  E.O.  und  §§  160,  379  G.O. 
von  Amts  wegen  und  ohne  Verzug  zu  vollziehen  sind,  kann  dieser 
Fall  nur  da  eintreten,  wo  der  antragstellenden  Partei  der  Erlag  einer 
zu  leistenden  Sicherheit  (§  390  Abs.  3)  oder  eines  Kosten  Vorschusses 
(§  393  Abs.  2)  zur  Bedingung  gestellt  worden  ist  (So  auch  Mück, 
a.  a.  O.  S.  44  Note  13). 

Wenn  die  Verwahrung  und  Verwaltung  (oder  sonstige  einstweilige 
Verfügung)  ungerechtfertigterweise  erwirkt  oder  die  Frist  zur 
Überreichung  der  Klage  versäumt  wurde,  so  hat  die  antragstellende 
Partei  ihrem  Gegner  für  die  durch  die  einstweilige  Verfügung  ver- 
ursachten Vermögensnachteile  Ersatz  zu  leisten.  Die  Höhe  des  Er- 
satzes hat  das  Gericht  auf  Antrag  nach  freier  Überzeugung  (§  273 
C.P.O.)  durch  Beschlufs  festzusetzen,  welcher  exekutionsfEhig  ist 
Bei  mutwilliger  Erwirkung  ist  überdies  auf  Antrag  des  Gegners  der 
antragstellenden  Partei  eine  Mutwillensstrafe  aufzuerlegen  (§  394). 

Ge^en  die  Bewilligung  der  Verwahrung  und  Verwidtung  steht 
dem  Schuldner  der  Re'kurs  (§  396),  und  falls  er  nicht  bereits  vor 
der  Beschlufsfassung einvernommen  wurde®®,  auch  der  Widerspruch 


>^  Neumann,  £.0.  sagt  S.  466:  „Ist  der  Antragsteller  anwesend,  z.  B. 
weil  er  über  seinen  Antrag  einvernommen  wurde,  oder  weil  er  den  Antrag  zu 
Protokoll  gegeben  hat,  so  kann  ihm  namentlich  bei  Bezirksgerichten,  wo  ein 
£inzelrichter  entscheidet,  der  Beschlufs  mündlich  verkündet  werden.^  Allein 
dies  steht  mit  den  Vorschriften  der  §§  55,  59  und  64  in  Widersprach. 

»8  Schuster,  S  577  Note  9  bemerkt:  Dieser  Fall  tritt  in  der  Eeffel(I) 
nur  ein,  wenn  im  Laufe  einer  Streitverhanalung,  z.  B.  im  Zuge  eines  Besitz- 
störungsverfahrens, eines  Bestandverfahrens  und  drj^l.,  eine  einstweilige  Verfügung 
angeordnet  wird;  sonst  ergeht  in  der  Begel  die  einstweilige  Verfugung  wie  jede 
Vollstreckungsmafsregel  ohne  vorgän^ige  Einvernehmung  der  Gegenpartei  (zur 
Hintaiihaltung  der  sonstigen  Gefahr  der  Vereitelung),  §  55  Abs.  2  £.0."  Allein 
dieser  in  den  §§  3  Abs.  2  und  55  Abs.  2  ausgesprocnene  Grundsatz  müfste  kon- 
seauenterweise  auch  auf  einen  im  Laufe  einer  otreitverhandlnng  gestellten,  die 
Erlassung  einer  einstweiligen  Verfügung  betreffenden  Antrag  Anwendung  finden. 
Mit  Recht  bemerkt  daher  Czoernig  zu  §  397,  man  müsse  aus  den  Worten: 
„falls  nicht  der  Gegner  bereits  einvernommen  wurde"  schliefsen,  dafs  vor  Be- 
willigung der  einstweiligen  Verfügung  der  Gegner  der  geföhrdeten  Partei  ein- 
vernommen werden  kann.  Davon  gehen  auch  Fürst!,  §  397  No.  1  Abs.  2, 
und  Neu  mann,  E.O.  S.  464  3.  aus.  Es  ist  dies  eben  eine  auch  an  anderen 
Stellen  unserer  civilprozessualischen  Reformgesetze  zu  beobachtende,  sehr  zu 
tadelnde  Gesetzgebungsmethode,  eine  Norm  im  Wege  der  £inflechtung  in  eine 
andere    gesetzliche  Bestimmung  so  auszusprechen,   als  ob  diese  Norm  bereits 
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(§  397)  zu.  Aufserdem  kann  die  angeordnete  Verwahrung  und  Ver- 
waltung aus  den  im  §  399  angeführten  Gründen  aufgehoben  oder  ein- 
geschränkt werden.    (Vgl.  hierüber  weiter  unten  §  399  ad  11). 

d)  Was  das  durch  die  Verwahrung  und  Verwaltung  als  einst- 
weilige Verfügung  begründete  Rechtsverhältnis  anbelangt,  so  ist 
dasselbe  infolge  der  Verweisung  des  Gesetzes  im  §  379  Z.  1  auf  den 
„§  259  ff."  nach  denselben  Gesichtspunkten  zu  beurteilen,  welche  sich 
Air   das   Rechtsverhältnis   bei  einer  aus   Anlafs  einer  Pfändung  vor- 

fenommenen  Verwahrung  nach  den  §§  259 — 262  ergeben.  Ea  ist 
aber  in  Beziehung  auf  die  Art  und  Weise  der  Verwahrung 
und  Verwaltung,  die  Rechte  und  Pflichten  des  Ver- 
wahrers und  Verwalters,  seine  Haftung,  die  Haftung  der 
antragstellenden  Partei  ÖXr  ihn,  sowie  den  rechtlichen 
Charakter  dieser  Verwahrung  und  Verwaltung  das  zu  wiederholen, 
was  diesbezüglich  bei  §  259  unter  H,  V  und  VÖI  gesagt  wurde,  mit 
dem  Unterschiede,  dafs  der  Verwahrer  nach  §  379  Z.  1  nicht  blols 
wie  der  Verwahrer  nach  §  359  zu  verwahren,  sondern,  wo  es 
möglich  ist,  auch  zu  verwalten  hat,  und  dafs  daher  in  diesem  Falle 
der  zwischen  dem  Gegner  der  gefährdeten  Partei  und  dem  Verwahrer 
und  Verwalter  als  abgeschlossen  zu  betrachtende  Vertrag  nicht  der 
Verwahrungs- ,  sondern  der  Verwaltungs vertrag  ist.  Auf  den 
Verwahrer  nach  §  379  Z.  1,  der  zugleich  Verwalter  ist,  ist  dann  in 
den  obgedachten  Beziehungen  das  anzuwenden,  was  bei  §  328  unter 
II,  V,  VI  und  Vni  bemerkt  wurde«». 

Nur  bezüglich  der  Kosten  der  Verwahrung  und  Verwaltung 
nach  §  379  Z.  1  gilt  eine  besondere  Bestimmung,  welche  weiter  unten 
bei  §  393  ihre  nähere  Besprechung  finden  wird.  Über  den  völlig  ver- 
schiedenen rechtlichen  Charakter  der  Verwahrung  und  Verwaltung 
nach  §  329  vgl.  Ausf.  zu  §  329  V  ad  8. 


n.   Zur  Sicherung  anderer  Ansprüche. 
§381. 

Zur  Sicherang  anderer  Ansprüche  können  einstweilige  Verfügungen  ge- 
troffen werden: 

1.  wenn  zu  besorgen  ist,  dafs  sonst  die  gerichtliche  Verfolgung  oder  Ver- 
wirklichung des  fraglichen  Anspruches,  insbesondere  durch  eine  Veränderung 
des  bestehenden  Zustandes  vereitelt  oder  erheblich  erschwert  werden  würde ;  als 


an  einem  anderen  Orte  als  selbständiger  Rechtssatz  aufgestellt  wäre.  Sonder- 
barerweise   hat    das    Kr.G.    Leitmeritz    in    der  Entsch.    vom  8.   Juli   1896 

T>     T  05/93 

Q Jur.  Bl.  1898  S.  379  entschieden,  dafs  gegen  einstweilige  Verfügungen 

der  Gegner  des  gefährdeten  Teiles,  wenn  er  vorher  nicht  einvernommen  worden 
war,  nur  den  Widerspruch  nach  §  397  £.0.,  nicht  aber  ein  Rekursrecht  habeL 
Die  entgegengesetzte  Ansicht  findet  sich  bei  allen  Bearbeitern  der  £.0. 

<»  Mit  Unrecht  behauptet  daher  Fürst  1,  §  379  No.  3  Abs.  1  i.  f.:  „Die  Rechte 
und  Pflichten  des  Verwalters  richten  sich  nacn  ß  383.**  Denn  nur  für  den  Ver- 
walter nach  §  382  Z.  2  sind  die  Bestimmungen  üoer  die  Zwanesverwaltung  mafs- 
febend.  Die  Rechte  und  Pflichten  des  Verwalters  nach  §  379  Z.  1  richten  sich 
agegen  nach  den  Bestimmungen  des  a.  b.  G.B.,  insbesondere  den  §§  1029,  1152, 
1159  desselben.  Ungenau  deshalb  auch  Neu  mann,  £.0.  S.  467,  dafs  das  Gericht 
auch  die  Aufisicht  über  den  Verwalter  zu  führen  habe.    Vgl.  §  259  ad  VIII. 
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solche  Erschwerung  ist  es  anzusehen,  wenn  das  Urteil  im  Auslande  vollstreckt 
werden  müfste: 

2.  wenn  aerartige  Verfugungen  zur  Verhütung  drohender  Gewalt  oder  zur 
Abwendung  eines  drohenden  unwiderbringlichen  Schadens  nötig  erscheinen. 

§  S82. 

Sicherungsmittel,  die  das  Gericht  je  nach  Beschaffenheit  des  im  einzelnen 
Falle  zu  erreichenden  Zweckes  auf  Antras  anordnen  kann,  sind  insbesondere: 

1.  die  gerichtliche  Hinterlegung  der  l)e weglichen ,  in  der  Gewahrsame  des 
Geyers  der  gefährdeten  Partei  befindlichen  Sachen,  auf  deren  Herausgabe  oder 
Leistung  der  von  letzterer  behauptete  oder  ihr  bereits  zuerkannte  Anspruch  ge- 
richtet ist,  oder  wenn  sich  die  Sachen  zum  gerichtlichen  Erläge  nicnt  eignen 
sollten,  die  Anordnung  einer  Verwahrung  im  Sinne  des  §  259; 

2.  die  Verwaltung  der  in  Z.  1  bezeichneten  beweglichen  Sachen  oder  der- 
jenigen unbeweglichen  Sachen  oder  Rechte,  auf  welcne  sich  der  von  der  ge- 
fährdeten Partei  behauptete  oder  ihr  bereits  zuerkannte  Anspruch  bezieht; 

3.  die  Ermächtigung  der  gefährdeten  Partei,  in  ihrer  Gewahrsame  befind- 
liche Sachen  des  Gegners,  aui  welche  sich  ein  von  ihr  behaupteter  oder  ihr 
bereits  zuerkannter  Anspruch  bezieht,  bis  zur  rechtskräftigen  Entscheidung  über 
diesen  Anspruch  zurückoehalten  zu  dürfen; 

4.  das  an  den  Gegner  der  gefährdeten  Partei  gerichtete  Gebot,  einzelne 
Handlungen  vorzunehmen,  die  zur  Erhaltung  der  in  Z.  1  und  2  bezeichneten 
Sachen  oder  zur  Erhaltung  des  gegenwärtigen  Zustandes  notwendig  erscheinen ; 

5.  das  an  den  Gegner  der  geföhrdeten  Partei  gerichtete  Verbot  einzelner 
nachteiliger  Handlungen  oder  der  Vornahme  bestimmter  oder  aller  Veränderungen 
an  den  in  Z.  1  und  2  bezeichneten  Sachen; 

6.  das  gerichtliche  Verbot  der  Veräufserung ,  Belastung  oder  Verpfandung 
von  Liegenscnaften  oder  Rechten,  die  in  einem  öffentlichen  Buche  eingetragen 
sind  una  auf  welche  sich  der  von  der  gefährdeten  Partei  behauptete  oder  ihr 
bereits  zuerkannte  Anspruch  bezieht; 

7.  das  gerichtliche  Drittverbot,  wenn  der  Gegner  der  gefährdeten  Partei 
an  eine  dritte  Person  einen  Anspruch  auf  Leistung  oder  Herausgabe  von  Sachen 
zu  stallen  hat,  auf  welche  sich  der  von  der  gefährdeten  Partei  behauptete  oder 
ihr  bereits  zuerkannte  Anspruch  bezieht.  Dieses  Verbot  wird  dadurch  vollzogen, 
dafs  dem  Gegner  der  gefährdeten  Partei  Jede  Verfügung  über  seinen  Anspruch 
wider  den  Dritten  una  insbesondere  die  Empfangnahme  jener  Sachen  untersagt 
und  an  den  Dritten  der  Befehl  gerichtet  wira,  bis  auf  weitere  gerichtliche  An- 
ordnung die  dem  Gegner  der  gerahrdeten  Partei  gebührenden  Sachen  weder  aus- 
zufolgen noch  sonst  in  Ansehung  ihrer  etwas  zu  unternehmen,  was  die  Exekutions- 
führung darauf  vereiteln  oder  erheblich  erschweren  könnte; 

8.  Die  Bestimmung  eines  einstweilen  vom  Ehemanne  seiner  Gattin  und 
seinen  Kindern  zu  leistenden  Unterhaltes,  die  Bewilligung  eines^  abgesonderten 
Wohnortes  oder  die  Anordnung  der  vorläufigen  Aufnahme  in  die  Hausgemein- 
schaft. 

a)  Den  Voraussetzungen  fUr  die  Erlassung  einstweiliger 
Verfügungen  zur  Sicherung  anderer  Ansprüche,  welche  auch  hier  nur 
in  Beziehung  auf  die  Verwahrung  und  Verwaltung  behandelt  werden 
sollen,  sollte  nach  dem  Antrage  des  Perm.  Ausschusses  im  Verhältnisse 
zu  jenen  zur  Sicherung  von  Geldforderungen  ein  gröfserer  Spielraum 
gelassen  werden.  Die  Solvenz  des  Gegners  der  gefährdeten  Partei, 
welche  nach  der  Auffassung  des  Ausschusses  fUr  den  Mangel  eines 
Sicherungsbedürfnisses  bei  Geldforderungeu  ausschlaggebend  sein  sollte^ 
sollte  für  die  Bewilligung  von  einstweiligen  Verfügungen  zur  Sicherung 
anderer  Ansprüche  von  gar  keiner  Bedeutung  sein^ 

Der  Ausschufs  formulierte  diese  weiter  zu  gehen  bestimmten 
Voraussetzungen  in  dem  §  367  A.A. 


^  Siehe  den  Bericht  des  PemuAusschusses  oben  Note  4  bei  §  879. 
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Die  Gemeinsame  Konferenz,  welche  zwar  ihre  an  dem 
§  367  A.A.  vorgenommenen  Änderungen  in  ihrem  Berichte  S.  3  Abs.  2 
nur  unter  die  rein  stilistischen  Verbesserungen  einreihte, 
hat  durch  dieselben  —  wie  in  den  meisten  derartigen  Fällen  —  die 
Bestimmungen  des  Ausschufsantrages  auch  sachlich  modifiziert,  und 
zwar  hat  sie  durch  ihre  Fassung  die  Voraussetzungen  fiir  die  Be- 
willigung einstweiliger  Verfügungen  zur  Sicherung  anderer  Ansprüche 
im  Verhältnis  zum  Ausschulsantrage  insofern  enger  begrenzt,  als 
sie  einerseits  die  Sicherung  von  Rechten  und  Ansprüchen  auf 
die  Sicherung  von  Ansprüchen  allein  beschränkte  und  anderer- 
seits für  die  Erlassung  von  Verfügungen  nach  §  381  Z.  1  statt  der 
Besorgnis  der  sonstigen  Möglichkeit  der  Vereitelung  oder  erheb- 
lichen Erschwerung  der  gerichtlichen  Verfolgung  oder  Verwirklichung 
des  fraglichen  Anspruches  (verba:  werden  könnte),  die  Besorgnis 
des  sonstigen  wirklichen  Eintrittes  dieser  Vereitelung  oder  Er- 
schwerung: (verba:  werden  würde)  forderte. 

Infolgedessen  sind  einstweilige  Verfügungen  zur  Sicherung  von 
Rechten  nur  insofern  zugelassen,  als  sich  diese  Rechte  als  Ansprüche, 
d.  h.  als  Rechte  auf  ein  Tun  oder  Unterlassen  eines  anderen  darstellen, 
gleichviel,  ob  die  Verpflichtung  zu  diesem  Tun  oder  Unterlassen  aus 
einem  dinglichen  ^  oder  obligatorischen  Rechte  entspringt  Jener  andere 
(Verpflichtete)  ist  eben  „der  Gegner  der  gefährdeten  Partei".  Es 
sind  deshalb  beispielsweise  einstweilige  Verfügungen  sowohl  zur  Siche- 
rung des  Vindikationsanspruches  als  auch  des  Anspruches  auf  Über- 
gabe einer  gekauften  Sache  gegeben,  nicht  aber  zur  Sicherung  des 
Eigentumes,  des  Nutzniefsungsrechtes  oder  überhaupt  eines  dinglichen 
Rechtes  als  solchen  gegen  dessen  mögliche  oder  selbst  wahrscheinliche 
Grefährdung  durch  einen  Dritten.  Es  kann  darum  der  Grundeigen- 
tümer z.  B.  nicht  verlangen,  dafs  dem  Nachbar  im  Wege  einer  einst- 
weiligen Verfügung  aufgetragen  werde,  dafs  er  seinen  Wald  mit  einem 
Zaune  versehe,  damit  das  Wild  ihm  an  seinem  Felde  keinen  Schaden 
zufüge.  Ebensowenig  ist  es  zulässig  —  wie  Ofner,  Jur.  Bl.  1898 
No.  49  meint  — ,  dafs  ein  Mitglied  einer  Handelsgesellschaft  gegen 
ein  anderes  Mitglied,  welches  leichtsinnigerweise  für  die  Gesellschaft 
Wechsel  acceptiert,  ein  Verbot  von  Wechselausstellungen  als  einst- 
weilige Verfügung  erwirke,  und  dafs  dieses  Verbot  im  Handelsregister 
angemerkt  werde*.  Immer  wird  im  §  381  Z.  1  gefordert,  dafs  ein 
konkreter  Anspruch*  vorliege  (die  Kommentare  der  deutschen 
C.P.O  sprechen  mit  Rücksicht  auf  §  814  R.C.P.O.  von  dem  Anspruch 


*  Vgl.  Leonhard,  Der  AnspruchsbegrifP  des  Entwurfes  eines  bürgerl. 
Gesetzbuches  für  das  Deutsche  Beich  in  Ztschr.  f.  d.  C.P.  XV  S.  827. 

»  Unzutreffend  bemerkt  daher  Fürstl,  §  382  No.  3:  „Nachdem  jedoch  die 
Aufzählung  im  §  882  nur  eine  beispielsweise  ist,  werden  auch  andere  Rechte  als 
das  Eigentumsrecht  durch  eine  einstweilige  Verwaltung  geschützt  werden 
können.^ 

^  Einen  solchen  Anspruch  hat  der  aufserordentliche  Eevisions- 
w  er  her  mit  Rücksicht  aut  die  Möglichkeit,  dafs  die  KJage  in  III.  Instanz  ab- 
gewiesen wird,  noch  nicht.  Er  kann  daher  zur  Sicherung  seines  eventuellen 
Kückforderungsanspmches  nicht  ge^en  sich  selbst  ein  Drittverbot  auf  Leistung 
der  ludikatsobligation  erwirken.  "^L  Dr.  Hugo  Schulz  und  Sperl,  Schutz 
des  Revisionswerbers  etc.  in  Jur.  Bi.  1900  No.  44  und  45  gegen  Schauer,  und 
die  in  gleichem  Sinne  ergangenen  Entscheidungen  der  unteren  Instanzen  in 
Jur.  Bl.  1900  No.  46  S.  557.  Emen  vermittelnden  Standpunkt  nimmt  Neu ma nn - 
Ettenreich  ein  in  Jur.  BL  1900  No.  48  S.  582,  siehe  auch  No.  49  S.  598. 
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auf  eine  Individualleistung) ,  der  eben  gesichert  werden  soll  (§§  389 
Abs.  ly  390  Abs.  1,  391  Abs.  2).  Liegt  aber  ein  solcher  Ansprach 
und  eine  Gefahr  fbr  denselben  vor,  dann  kommt  es  auf  die  von  den 
Motiven  (siehe  oben  §  379  Note  2)  hervorgehobene  bestimmte  oder 
unbestimmte  Möglichkeit,  dafs  es  tlber  diese  Angelegen- 
heit zum  Rechtsstreite  kommen  könnte,  überhaupt  gar  nicht 
mehr  an.  Diese  Prozefswahrscheinlichkeit  ist  nicht,  wie  man 
aus  den  Motiven  schliefsen  könnte,  eine  weitere  Voraussetzung 
für  die  Bewilligung  von  einstweiligen  Verfügungen  zur  Sicherung  von 
anderen  Ansprüchen,  sondern  der  Prozefs  und  die  Exekution  sind  nur 
das  notwendige  Corrolar  der  Provisorialvei-fligung ,  weil  letztere 
institutsgemäfs  nur  für  die  Dauer  des  Prozesses  oder  der  Exekution 
bestimmt  ist,  so  dafs,  wenn  eines  oder  das  andere  nicht  schon  besteht, 
es  hervorgerufen  werden  mufs  (§  391  Abs.  2).  Die  einstweilige  Ver- 
fügung setzt  daher  den  Prozefs  oder  die  Exekution  allerdings  be- 
grifflich voraus*,  deren  konkreter  Bestand  oder  deren  Wahrscheinlich- 
keit ist  aber  keine  Voraussetzung  für  die  Bewilligung  derselben.  Für 
diese  ist  Voraussetzung  nur  der  Anspruch  und  die  Gefahr,  und 
zwar  mufs  der  Anspruch  eben  ein  solcher  sein,  der  die  Möglichkeit 
in  sich  schliefst,  im  Prozefswege  geltend  gemacht  zu  werden®.  Hier- 
nach ist  aber  das  gerade  Gegenteil  von  dem  richtig,  was  die  Motive 
besagen,  dafs  die  allgemeine  Möglichkeit  eines  Prozesses  zur  Erlassung 
einstweiliger  Verfügung  noch  nicht  genüge.  Denn  nach  dem  Gesetze 
ist  diese  allgemeine  Prozefsmöglichkeit  neben  der  Gefiahr 
eine  völlig  ausreichende.  Wenn  daher  zwischen  Ehegatten  Gütei^ 
gemeinschaft;  besteht,  so  genügt,  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmung 
des  §  1262  a.  b.  G.B.,  die  Tatsache  der  Eröffnung  des  Konkurses 
über  das  Vermögen  des  einen  Ehegatten  allein,  um  den  Masseverwalter 
zu  berechtigen,  gegen  den  anderen  Ehegatten  die  Erlassung  einst- 
weiliger Verfügungen  zu  begehren  (Entsch.  vom  25.  Mai  1898 
Z.  7412,  PrAvnik  1898  S.  570)^ 

Dadurch  ferner,  dafs  die  Gem.  Konferenz  im  §  381  Z.  1  an  Stelle 
der  Worte  „werden  könnte"  die  Worte  „werden  würde"  gesetzt  hat, 
hat  es   die  nach   den  Ausschufsanträgen   zu   einer  einstweiligen  Ver- 


*  Und  zwar  den  Prozefs  bei  privatrechtlichen ,  nicht  schon  exekutions- 
fähigen  Ansprachen,  die  £xekation  bei  öffentlichrechtlichen  oder  schon 
ezekutionsfahigen  privatrechtlichen  Forderungen  (vgl.  A.  III  u.  XXVII  E.G.  z. 
E.O.,  §  1  Z.  6,  9,  10,  12,  13,  14,  15,  17,  18  E.O.  Naturalobligationen,  nicht  klag- 
bare Geldforderungen  und  andere  Ansprüche  sind  deshalb  kein  Gegenstand  dee 
Schutzes  durch  einstw.  Verfügungen  (vgl.  Mück,  a.  a.  0.  S.  14  lit  e  u.  S.  16,  2). 

*  So  richtig  Ne um ann,S.  458  (vgl.  auch  vorherffehende  Note  5),  während 
Fürstl,  §  381  No.  1  unrichtig  bemerkt:  .Immer  wird  jedoch  ein  strittiger 
Anspruch,  die  Beziehung  auf  em  Streityerfahren  vorausgesetzt.^ 

^  Muck,  Die  einstw.  Verfügungen,  8.  4  Note  1,  citiert  ausdrücklich  diese 
irreführende  Stelle  aus  den  Motiven,  obwohl  er  selbst  ebenda  S.  3  behauptet, 
dafs  einstw.  Verfügungen  auch  im  Verfahren  aufs  er  Streitsachen  not- 
wendig werden  können.  Der  charakteristische  Unterschied  zwischen  den  in  dem 
aufser  der  E.O.  sonst  noch  j^eltenden  bisherigen  Rechte  begründeten  einstweiligen 
Verfögungen  (e.  V.  im  weiteren  Sinne)  und  den  einstweiligen  Verfügungen  der 
£.0.  (e.  V.  im  engeren  Sinne)  bestehe  darin,  dafs  bei  den  letzteren  „immer  eine 
Zweiteilung  der  Parteirollen  gedacht  werden  mufs**  (das  wäre  aber  noch  immer 
die  ganz  allgemeine  Prozefsmöglichkeit),  was  sich  bei  den  ersteren  nicht  un- 
bedingt ergeben  müsse.  Zu  der  Kategorie  der  einstw.  Verfugungen  im  weiteren 
Sinne  z&hlt  Mück,  S.  6,  freilich  auch  die  Bestellung  eines  Vormundes  oder 
eines  Masseverwalters. 
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ftagnng  aus  §  381  Z.  1  genügende  Möglichkeit  einer  Vereitelung 
oder  Erschwerung  der  Durchsetzung  des  Anspruches  zur  Wahr- 
scheinlichkeit dieses  Erfolges  verschärft  und  damit  die  Über- 
einstimmung mit  §  379  Abs.  2  hergestellt.  Was  aber  andererseits  den 
vom  Perm.  Ausschüsse  beschlossenen  „gröfseren  Spielraum"  an- 
belangt^ welcher  für  einstweilige  Verfügungen  zur  Sicherung  anderer 
Ansprüche  im  Verhältnisse  zu  denen  zur  Sicherung  von  Geldforde- 
rungen gelassen  werden  sollte,  so  ist  derselbe  1.  sowohl  in  den 
Voraussetzungen  der  Bewilligung,  als  auch  2.  in  den  zu- 
gelassenen Mitteln  der  einstweiligen  Verfügungen  zum  klaren 
Ausdruck  gelangt 

ad  1.  Die  Voraussetzungen  für  einstweilige  Verfügungen  aus 
§  381  sind  insofern  viel  weiter  als  die  aus  §  379  Abs.  2,  ids  sie  nicht, 
wie  bei  Geldforderungen,  auf  Geftlhrdungen  der  gerichtlichen  Ver- 
folgung oder  Verwirklichung  des  fraglichen  Anspruches  durch  Hand- 
lungen des  Gegners  der  gefährdeten  Partei  beschränkt  sind,  sondern 
alle  diesbezüglichen  Gefährdungen,  mögen  sie  vom  Gegner  der  ge- 
fährdeten Partei,  von  einer  dritten  Person,  von  äufseren  Umständen 
oder  von  der  inneren  Beschaffenheit  des  Gegenstandes  des  Anspruches 
selbst  ausgehen,  also  insbesondere  auch  nur  in  einer  sich  von  selbst 
vollziehenden  Veränderung  des  gegebenen  Zustandes  bestehen,  um- 
fassen (§  381  Z.  1)®,  aber  auch  insofern,  als  sie  auch  in  Fällen  zu- 
felassen  sind,  in  welchen  es  sich  gar  nicht  darum  handelt,  dafs  durch 
ieselben  der  im  Prozefswege  anhängig  gemachte  oder  anhängig  zu 
machende  Anspruch  direkt  gesichert  werde,  sondern  wo  dieser  An- 
spruch nur  inüirekt  dadurch  gesichert  werden  soll,  dafs  die  anspruch- 
erhebende Partei  gegen  die  aus  diesem  Anlasse  ihr  drohende  Gewalt 
oder  den  aus  diesem  Anlasse  ihr  drohenden®,  unwiederbringlichen 
Schaden  geschützt  wird. 

Dafs  es  sich  in  den  FäUen  des  §  381  Z.  2  nicht  um  die  unmittel- 
bare Sicherung  des  Anspruches  selbst  handelt,  geht  daraus  hervor, 
dafs  sonst  der  §  381  Z.  2  nur  ein  ganz  überflüssigerweise  hervor- 
gehobener  Spezialfall    des   §  381   Z.   1    wäre^^;    dies   bestätigen   ins- 


^  Als  eine  solche  Erschwemn^  der  Verwirklichung  des  fraglichen  Anspruches 
ist  es  nach  §  881  Z.  1  insbesondere  anzusehen,  wenn  das  Urteil  im  Aaslande 
(Art.  XX  RG.  2.  E.O.J  vollstreckt  werden  müfste  (§381  Abs.  1).  Unrichtig  drückt 
sich  Mück,  a.  a.  0.  S.  15,  aus,  wenn  er  sagt:  j^&hrend  das  Gesetz  bei  Geld- 
forderangen die  Gef&hrdanffen  beispielsweise  anrührt,  ist  es  bei  den  Ansprüchen 
anderer  Art  ganz  dem  Richter  überlassen,  nach  den  Umst&nden  des  Falles  zu 
beurteilen,  ob  eine  GefUhrdang  vorliest  oder  nicht.^  Denn  letzteres  trifft  aach 
im  Falle  des  §  379  za.  Der  Unterschied  liegt  vielmehr  darin,  dafs  die  Gefährdang 
dort  eine  bestimmte,  hier  was  immer  rür  eine  sein  kann.  Aach  der  S.  17 
ibid.  aufgestellte  Gegensatz:  subjektive  und  objektive  Gefährdung  erschöpft 
daher  nicht  das  gegenseitige  Verhältnis,  weil  die  Gefährdung  des  §  381  auch  die 
subjektive  in  sich  schliefst  (verbum:  insbesondere). 

*  Zum  §  367  A.A.  hat  das  Subkomitee  der  n.-ö.  Advokatenkammer 
in  seinen  Vorschläffen  zum  Ezekutions-  und  Sicherungsverfahren  Heft  II  S.  54 
beantragt,  im  2.  Absätze  sei  nach  dem  Worte  .Abwendung*'  einzuschalten 
^drohen den^  mit  folgender  Begründung:  „Der  Schade  müsse  eben  so  drohend 
Devorstehen,  wie  die  Gewalt,  damit  nicht  die  blofse  Besorgnis  eines  möglicher- 
weise erst  in  einer  unbestimmten  Zukunft  entstehenden  Schadens  für  so  ein- 
schränkende Mafsregeln  als  ausreichend  befunden  werde.  Dieses  Monitum  ist, 
wie  das  Gesetz  zeigt,  von  der  Gem.  Konferenz  berücksichtigt  worden. 

^^  Es  erhellt  aaher  auf  den  ersten  Blick,  dafs  die  Z.  2  des  §  381  zum  Ein- 
teilungssatze dieses  Paragraphen  nicht  pafst,  weil  sie  einen  ganz  selbständigen 
Satz  enthält.  Der  Perm.Ausschufs  des  AbgJS.  hat  bei  Neuschaffung  der 
Sohubert-Soldern,  Zwangrverwaltung.  33 
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besondere  aber  auch  die  im  §  382  unter  Z.  8  beispielsweiae  an- 
gefiihrten  und  damit  ebenso  wie  die  daselbst  Torher  unter  Z.  1 — 7 
angezählten,  der  Norm  des  §  381  unterstellten  einstweiligen  Ver- 
folgungen: der  Bewilligung  eines  abgesonderten  Wohnortes  und  der 
Ausmessung  von  Alimenten  für  die  Gattin  und  die  Kinder ,  welche 
Provisorien  ihrem  unmittelbaren  Inhalte  nach  etwas  ganz  anderes  als 
die  Sicherung  des  geltend  gemachten  oder  geltend  zu  machenden  Ehe- 
scheidungs-  oder  Ehetrenn  ungsanspruches  bezw.  des  Streitgegenstandes 
bezwecken  ^^  Es  fragt  sich  nun  aber,  ob  mit  Rücksicht  auf  die  Be- 
stimmung des  §  382  Z.  8  die  Voraussetzungen  fbr  die  Bewilligung 
eines  einstweiligen  abgesonderten  Wohnortes  für  den  Ehegatten  oder 
einstweiliger  Alimente  für  die  Gattin  und  die  Kinder  im  Eheprozesse 
sich  nicht  mehr  nach  den  Bestimmungen  der  §§  107,  108  und  11? 
a.  b.  G.B.  richten,  letztere  vielmehr  durch  Art.  I  Abs.  2  E.G.  z.  RO. 
aufgehoben  worden  seien  ^',  und  ob  sie  sonach  lediglich  nach  der  Be- 
stimmung des  §  381  Z.  2  zu  beurteilen  sind.  Diese  Frage  ist  im 
Hinblicke  auf  Art  XXVII  E.G.  z.  E.O.  zu  verneinen  i». 


$S  879  o.  881  offenbar  den  2.  Absats  des  §  878  R.V.,  welcher  lautet:  ^Auch  wenn 
eine  Gefthrdung  oder  Vereitelung  der  KechtayerfolgUDjgf  an  sich  nicht  ni  be- 
sorgen ist,  können  einstweilige  Verfügungen  vom  Gerichte  behufs  yorUUifiger 
Regelung  der  Beziehung  der  Parteien  zur  Sache,  die  den  G^enstand  des  Bechta- 
Streites  Dildet  und  namentlich  zur  Ordnung  des  Besitzstandes  getroffen  werden, 
sofern  derartige  Vorkehrungen  nach  Ermessen  des  Gerichtes  zur  Verhfitang 
drohender  Gewalt,  zur  Abwendung  wesentlicher  Nachteile  oder  nnwiedetbrng- 
liehen  Schadens  oder  aus  anderen  Gründen  nötig  erscheinen,^  und  demnach  la 
der  Tat  einen  von  der  Sicherung  des  Anspruches  verschiedenen  selbstfindigen 
Zweck  verfolfft  (vgl.  auch  Franz  Klein  m  der  Besprechung  der  österr.  &t- 
würfe  in  Ztschr.  f.  deutsch.  CPr.  XIX  S.  246)  herübemehmen  wollen,  ist  rieh 
aber  ebensowenig  wie  die  Gem.  Konferenz  bei  Unterstellung  desselben  unter 
§867  A.A.  bezw.  §  381  Ges.  des  unlogischen  Aufbaues  in  der  £inteilunff  dieses 
Paragraphen  bewufst  geworden.  De  lege  lata  kann  nun  aber  die  als  Voraus- 
setzung für  die  Zulässigkeit  einer  einstweiligen  Verfügung  nach  §  881  Z.  2  nun- 
mehr  geforderte  Erreichbarkeit  des  doppelten  Zweckes  nur  bei  der  im  Text  ge- 
dachten  Sachlage  zutreffen. 

^^  Zu  ene  daher  Schuster,  wenn  er  a.  a.  O.  S.  564,  565  bemerkt:  Die  einst- 
weiligen Verfugungen  haben  den  Zweck,  der  Gefahr  der  Vereitelung  oder  Er- 
schwerung der  künftigen  Durchsetzung  von  Rechtsansprüchen  durcä  gewisse 
Vorkehrungen  vorzubeugen  und  so  die  spätere  Vollstreckung  dieser  fiechts- 
ansprüche  vorzubereiten. 

IS  Wie  Ungenannter  in  G.Ztg.  1899  No.  40  S.  822  behauptet,  der  auch 
fehlgreift,  wenn  er  die  Vereitelung  oder  erhebliche  Erschwerung  der  Ver- 
folgung oder  Verwirklichung  des  Anspruches  auch  als  Voraussetzung  far  die 
Bewilkgun^  dieser  Provisorien  nach  §  881  Z.  1  hinstellt,  was  ieden&lls  nickt 
zutrifft,  weil  einerseits  der  abgesonderte  Wohnort  kein  selbst&ndig  verfol^rbarer 
Anspruch  ist  und  daher  nicht  unmittelbar  Streitgegenstand  sein  kann,  und  weil 
andererseits,  wenn  die  Leistung  von  Alimenten  unmittelbarer  Streitffegenstand 
ist,  es  sich  dann  um  Geltendmachung  einer  Geldforderung  handelt,  für  welche 
die  Bestimmungen  des  §  879  und  nicht  die  des  §  881  mafsgebend  sind,  was 
auch  die  Entscheidung  des  Obersten  G.H.  vom  9.  Nov.  1900  Z.  14981 
(J.M.V.B.  Beil.  No.  828)  übersieht.  Die  Anschauung,  dafs  die  im  §  882  Z.  8  be- 
zeichneten Provisorien  sich  nunmehr  nur  nach  den  Vorschriften  der  E.O.  be- 
stimmen, scheint  nach  seiner  Darstellung  auch  Schuster,  a.a.  O.  S.  572,  su 
teilen.    Unbestimmt  Gzoernig,  306. 

1*  Ohne  alle  nähere  Begründung  erkiixt  dagesen  Fürstl,  §882  No.  8, 
und  behandelt  Neu  mann,  E.O.  S.  477  die  genannten  Provisorien  im  £h«>rozesBe 
als  besondere  Provisorien,  die  sich  nicht  nach  den  Bestimmungen  der  E.O., 
sondern  nach  denen  des  a.  b.  G.B.  richten,  und  letzterer,  ebenso  wie  Mück, 
a.  a.  0.  S.  81  Z.  8,  dehnt  sie  auch  auf  den  Eheungültigkeitsprozefs  aus,  obwohl 
das  a.  b.  G.B.  von  solchen  Provisorien  im  Eheungültiffkeitsprozefs  keine  Et- 
wfthnung  macht  Die  Frage,  ob  die  im  a.  b.  G.B.  enthaltenen  Bestimmungen 
über  einstweilige  Verfügungen  im  Eheprozesse  durch  die  E.O.  nicht  aufgehoben 
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Den  zwischen  §  381  Z.  1  und  |  381  Z.  2  liegenden  Gegensatz  hat 
man  auch  dadurch  ausgedrückt,  dafs  man  sagte:  im  ersten  Falle  handle 
es  sich  um  die  Sicherung  des  Anspruches  auf  eine  Individual- 
leistung  (Herausgabe  einer  individuell  bestimmten,  Leistung 
einer  vertretbaren  Sache),  im  zweiten  dagegen  um  die  Regelung  eines 


worden  seien,  ist  nicht  so  einfach  zu  beantworten  (vffl.  oben  Note  12).  Für  diesis 
Aufhebung  streitet  aufser  dem  im  Texte  Gesagten  noch  insbesondere,  dafb  der  Perm. 
AusschuTs  des  Abg^^  weicher  dem  |  382  (A.A.  §  370)  die  Z.  8  hinzugefugt  hat, 
dies  in  seinem  Bericht  8.  52  foleenaermafsen  motivierte:  „Durch  die  neue  Z.  8 
werden  die  auch  im  zeltenden  Rechte  anerkannten  provisorischen  Verfügungen  der 
Bewilligung  eines  abgesonderten  Wohnortes  (|  IGT  a.  b.  G.B.),  der  Anordnung  der 
vorläufigen  Aufnahme  in  die  Haus^emeinschatt  und  der  einstweili^n  Bestimmnac 
des  Unterhaltes  der  Vollständigkeit  halber  erwähnt,^  und  damit  deutlica 
ausn>rach,  dafs  diese  einstweiligen  Verfügungen  auch  zu  der  Kategorie  der  im 
§  381  zugelassenen  gehören,  und  dafs  die  Gem.  Konferenz  die  im  Art.  XII  Z.  7 
E.G.  2.  £.0.  der  Regierungsvorlage  und  im  Art.  XII  E.G.  z.  £.0.  der  Ausschufs- 
anträee  enthalten  gewesenen  Bestimmungen:  „Unberührt  bleiben  7.  die  Voi«chl:ifteii 
des  allgemeinen  b&gerlichen  Gesetzbuches  über  die  Bewilligung  eines  vorläufig  ab- 

Sesonderten  Wohnortes  und  des  vorläufigen  Unterhaltes  in  Ehestreitigkeiten^  aus- 
rücklich  weggelassen  hat  ('/2  zu  Ko.  1438  der  Beilagen  zu  den  stenogr. Pro- 
tokollen des  ADg.H.)f  welche  Weglassung  mit  Rücksicht  darauf,  dafs  nach  dem  Be- 
richte der  Gem.  Konferenz  S.  4  Ul  Note  *  dieselbe  zu  jenen  Änderungen  gehörte 
sollte,  die  nicht  blofs  stilistischer  Natur  waren,  und  dafs  nach  den  «Erläuternden  Be- 
merkungen'' der  Reg.Vorl.  zum  Entwürfe  des  E.G.  z.  E.O.  (No.  1026  der  Beil.  z.  d. 
sten.  Prot  des  Ab^.H.  Art.  XII  ad  Z.  5 — ^9  8.  5)  die  Aufzählung  der  unberührt 
bleibenden  Vorschriften  des  bisher  geltenden  Rechtes  in  den  Absätzen  Z.  5—9  des 
Art.  XII  nur  von  der  Absicht  getragen  war,  „die  hier  stattfindende  wechselweise 
Ergänzung  von  altem  und  neuem  Rechte  besser  hervortreten  zu  lassen",  keinen 
anderen  Zweck  gehabt  zu  haben  scheint,  als  entweder  über  selbständigen  Be- 
schlufs  der  Perm^Kommission  des  Herrenhauses  die  diesbezfl^lichen  Bestimmungen 
des  a.  b.  G.B.  aufser  Geltuns;  zu  setzen  oder  aber  das  Redaktionsversehen  zu 
beseitigen,  welches  in  der  Fortbelassung  der  Z.  7  des  Art.  XII  S.G.  z.  E.O. 
Reg.Vorl.  mit  Rücksicht  auf  den  oberwännteti  Beschlufs  des  Perm.Au8schus8eB 

gelegen  war.  Allein  ausschlaggebend  ist  in  dieser  Frafe  m.  £.  der  Umstand, 
afs  die  fraglichen  Provisorien  des  bürgerl.  Rechtes  jeaenfalls  unter  die  Be- 
stimmung des  Art.  XXVII  E.G.  z.  E.O.  fallen,  dafs  deren  Fortbestand  neben 
der  Verwendung  derselben  auch  als  einstweilige  Verfügungen  im  Sinne  der 
S§  881  Abs.  2,  %2  Z.  8  auf  keinen  Widerspruch  stöfst,  und  dafe  die  Motive 
,  Keinen  positiven  Anhaltspunkt  dafür  bieten,  dafs  durch  die  Gesetzgebung 
in  die  bisherigen  österreichischen  Rechtsanschauungen  über  das  Recht  der  Ehe- 
gatten und  Kinder  bei  Ehestreitigkeiten  in  den  gedachten  Beziehungen  in  so 
einschneidender  Weise  habe  eingegriffen  werden  wollen.  So  lälst  auch  die 
deutsche  C.P.O.  bezw.  der  §  584  und  der  allgemein  formulierte  §  819  R.C.P.O., 
welcher  lautet :  „Einstweilige  Verfügungen  sind  zum  Zwecke  der  Regelung  eines 
einstweiligen  Zustandes  in  Bezug  auf  ein  streitiges  Rechtsverhältnis  zulässig, 
sofern  diese  Regelung,  insbesondere  bei  dauernden  Rechtsverhältnissen,  zur  Ab- 
wendung wesentlicher  Nachteile  oder  zur  Verhinderung  drohender  Gewalt  oder 
aus  anderen  Gründen  nötig  erscheint  ,**  der  Anerkennung  der  bis  dahin  geltend 
gewesenen  Provisorien  in  Ehestreitigkeiten  den  weitesten  Spielraum.  Das 
Resultat  ist  sonach,  dafs  die  im  §  882  2i.  8  bezeichneten  Provisorien  sowohl  beim 
Vorhandensein  der  Voraussetzungen  des  a.  b.  G.B.,  als  auch  beim  Vorhandensein 
der  Voraussetzungen  des  §  381  Z.  2  zugelassen  sind.  Im  letzteren  Falle  können 
daher  jetzt  die  gedachten  einstweiligen  Verfügungen  auch  noch  vor  Einleitung 
des  Ehescheidungs-  und  Ehetrennungsprozesses  und  vom  Bezirksgerichte  (§  887 
Abs.  2)  verfügt  werden,  was  früher  nicht  der  Fall  war;  so  auch  Ungenannter  in 
G.Z.  1899  S.  322:  Neumann,  S.  477  A.A.;  dagegen  Mück,  a.  a.  0.  S.  9  Note  2 
und  S.  31.  Die  Bauverbote  der  |§  840—342  des  a.  b.  G.B.  sind  dagegen  keine 
einstweiligen  Verfügungen  —  wie  Fürstl,  §382  No.  5  Abs.  1  meint  — ,  sondern 
materiellrechtliche  Üntersagungsbefugnisse.  Sie  sind  daher  durch  die  E.O.  nicht 
aufgehoben  worden,  haben  vielmehr  m  Art.  XXXVII  E.G.  z.  CP.O.  eine  Modi- 
fikation erfahren  und  im  §  456  C.P.O.  — ,  welcher  jedoch  nicht  dazu  verleiten 
darf  sie  vor  überreichter  Klage  nicht  für  zulässig  zu  halten  —  einen  ent- 
sprechenden prozessualischen  Ausdruck  gefunden. 

33* 
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einstweiligen  Zustandes  in  einem  bestehenden  Streitverhältnisse 
(Fürstl,  §§  378  No.  1,  381  No.  1  u.  3  und  die  Kommentatoren  der 
R.C.P.O.  mit  Rücksicht  auf  §  819  derselben.  Allein  diese  Unter- 
scheidung ist  für  unser  Gesetz  weder  in  dem  Wortlaute  des  §  381 
noch  in  der  Sachlage  begründet.  Denn  auch  in  den  Fällen  des  §  381 
Z.  1  handelt  es  sich  immer  nur  um  die  Heryorrufung  eines  einst- 
weiligen Zustandes  in  Bezug  auf  ein  bereits  anhängiges  oder  erst 
einzuleitendes  Streitverhältnis,  wie  sich  dies  namentlich  in  der  Ver- 
wahrung oder  Verwaltung  äufsert.  Das  Charakteristische  und  der 
eigentliche  Gegensatz  zwischen  §  381  Z.  1  u.  §  381*  Z.  2  liegt  vielmehr 
darin,  dafs  es  sich  im  ersteren  Falle  um  die  Sicherung  des  unmittel- 
baren oder  mittelbaren  Streitgegenstandes,  im  letzteren  dagegen  um 
die  mittelbare  Sicherung  des  Anspruches  durch  den  Schutz  des 
Ansprucherhebenden  gegen  die  ihm  aus  diesem  Anlasse  drohenden 
Gefahren  handelt ^^  Mit  vollem  Recht  teilt  daher  Schuster,  Ost. 
Civ.Pr.R.  S.  565  die  einstweiligen  Verfolgungen  in  zwei  Hauptarten 
ein:  1.  in  die  Anhaltung  der  Person  (sicherstellungsweiser 
Personalarrest)  und  2.  in  die  Festlegung  eines  tatsächlichen  Zu- 
standes in  Bezug  auf  Vermögensobjekte  oder  auf  Familienverhältnisse 
(Zustandsprovisorien),  unter  welche  letzteren  sowohl  die  einst- 
weiligen Verfügungen  zur  Sicherung  des  Streitgegenstandes  (§  381 
Z.  1),  als  auch  die  zur  Abwendung  drohender  Gewalt  oder  unwieder- 
bringlichen Schadens  aus  Anlafs  eines  Streitverhältnisses  (§  381  Z.  2), 
sowie  endlich  auch  die  zur  Sicherung  von  Geldforderungen  (379)  ge- 
rechnet werden. 

Zu  bemerken  ist  schliefslich  noch,  dafs  auch  die  im  §  381  be- 
handelten einstweiligen  Verfügungen,  ebenso  wie  die  zur  Sicherung 
von  Geldforderungen  nach  §  379  zu  erlassenden,  nur  von  der  den 
Anspruch  erhebenden  Partei,  nicht  auch  von  ihrem  Gegner  be- 
antragt werden  können,  weil  nach  unserer  £.0.,  wie  bereits  oben 
hervorgehoben,  die  einstweiligen  Verfügungen  überhaupt  nur  zur 
Sicherung  von  Ansprüchen  gegeben  sind". 

ad  2.  Bezüglich  der  Mittel  zur  Sicherung  anderer  An- 
sprüche hat  das  Gesetz  durchaus  keine  Beschränkung  aufgestellt 
Hiemach  kann  der  Richter  de  lege  „als  einstweilige  Verragung^ 
was  immer  und  gegen  wen  immer  verfügen.  Nichtfäesto- 
weniger  werden  hinsichtlich  der  als  einstweilige  Verfügungen  zu- 
lässigen Mittel  drei  allgemeine,  aus  dem  System  der  E.O.,  dem 
Wesen  der  einstweiligen  Verfügungen  und  dem  Zwecke  derselben  her- 


1«  Und  das  gilt  aach  vom  §  819  R.G.P.O.  (im  Verhältnisse  zum  §  814  R.C.P.O. 
Unzutreffend  daher  Fürstl,  wenn  er  S  881  No.  3  Abs.  2  sagt:  „Ziffer  2  dagegen 
gestattet  die  Anordnang  eines  einstweiligen  Zustandes  in  Beziehung  auf  de n 
Streitgegenstand*'.  Die  Beziehung  auf  den  Streitgegenstand  ist  hier  ganz 
nebensächlich,  entscheidend  ist  nur  die  drohende  Gewut  oder  der  drohende  un- 
wiederbringliche Schaden. 

iB  Nicht  dasselbe  l&fst  sich  von  §J  814  und  819  RC.P.O.  behaupten.  Und 
in  der  Tat  kann  in  den  F&llen  des  §  881  ein  Sicherungsbedurfhis  auch  auf  selten 
der  in  Anspruch  Genommenen  bezw.  des  Beklagten  entstehen,  und  es  liegt  kein 
legislativpolitischer  Grund  vor,  aus  welchem  man  diesem  den  Schutz  dieses 
Sicherungabedürfnisses  versagen  sollte,  z.  B.  wenn  der  Kläffer  sich  schon  in  der 
Innehabung  der  Sache  befindet,  rücksichtlich  deren  er  auf  Anerkennung  seines 
angeblichen  dinglichen  oder  persönlichen  Rechtes  an  derselben  klagt,  oder  wenn 
der  Beklagte  einer  Sicherstellung  in  Beziehung  auf  seine  Rechtsyerteidignng 
bedarf. 
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zuleitende  und  daher  auch  für  die  einstweiligen  Verfügungen  zur 
Sicherung  von  Geldforderungen,  insoweit  diese  nicht  ohnehin  schon 
durch  das  Gesetz  beschränkt  sind,  geltende  Einschränkungen  ge- 
macht werden  müssen. 

Die  zur  Sicherung  von  anderen  Ansprüchen  zulässigen  einst- 
weiligen Verfügungen  dürfen  nämlich: 

1.  keine  Exekutionshandlungen  sein,  weil  sie  sonst 
,,Exekution**  wären,  von  welcher  sie  sich  nach  dem  System  der 
£.0.  wesentlich  unterscheiden  sollen.  Einstweilige  Verfügungen  können 
daher  nicht  angeordnet  werden  durch  Pfändune  oder  zwangs- 
weise Pfandrechtsbegründung  oder  durch  gerichtliche 
Veräufserung,  welche  Verfügungen  sich  schon  deshalb  aus- 
achliefsen,  weil  sie  eine  Geldforderung  voraussetzen.  Aber  auch  nicht 
durch  Überweisung  des  Anspruches  des  Gegners  gegen  einen 
Dritten  auf  Herausgabe  der  von  der  gefährdeten  Partei  beanspruchten 
Sache  (§  32(5)  oder  auf  Geldleistungen  z.  B.  behufs  Sicherung  der 
bestimmten  Alimente  (§§  303  ff.,  382  Z.  8).  Ebensowenig  durch 
Zwangsverwaltung"  oder  durch  Verpachtung".  Aus  dem- 
selben Grunde  können  nicht  die  im  I.  T.  Aosch.  3  E.O.  vorgesehenen 
Exekutionshandlungen  zur  Erwirkung  von  Handlungen  oder  Unter- 
lassungen, als  einstweilige  Verfügungen,  erlassen  werden.  Einstweilige 
Verfügungen  können  daher  auch  nicht  angeordnet  werden:  durch 
Wegnahme  des  Streitgegenstandes  vom  Gegner  der  ge&hrdeten  Partei 
und  Übergabe  desselben  an  die  letztere  (§  346)  durch  Ex- 
mission des  Gegners  (§  349),  durch  Einräumung  oder  Auf- 
hebung bücherlicher  Rechte  (§  350),  durch  Vornahme  der 
Aufhebung  einer  Gemeinschaft  oder  der  Grenzberich- 
tigung (§  351),  durch  Ermächtigung  des  Anspruch- 
erhebenden  zur  Vornahme  der  angesprochenen  Hand- 
lung des  Gegners  (§  353  Abs.  1),  durch  Erlassung  des 
Gebotes  an  den  Gegner  zur  Vornahme  der  angesprochenen  Hand- 
lung unter  Androhung  der  Haft  oder  einer  Geldstrafe 
(§  354  Abs.  2)  oder  durch  die  in  den  §§  355—358  bezeich- 
neten Exekutionshandlungen.  Aber  auch  nicht  die  an- 
gesprochene Handlung,  Duldung  oder  Unterlassung  selbst 
kann  als  einstweilige  Verftlgung  im  Wege  eines  Auftrages  an  den  Geraer 
der  gefährdeten  Partei  (§  382  Z.  4  u.  5)  angeordnet  werden,  um  dann 
nach  §  384  exequiert  zu  werden,  weil  dies  eine  indirekte  Exekution 
des  Anspruches  noch  vor  seiner  Feststellung  oder  Vollstreckbarkeit 
wäre.  Ebendeshalb  kann  auch  der  nach  §  573  Abs.  6  C.P.O.  nicht 
exequierbare  Anspruch  des  Bestandgebers  auf  teilweise  Räumung  nicht 


'*  Die  im  übrigen  nach  den  Vorschriften  über  die  Zwangsverwaltung  durch- 
zuführende Verwaltung  nach  |§  882  Z.  2  und  888  unterscheidet  sich  von  der 
Zwangsverwaltung  wesentlich  dadurch,  dafs  die  Ertr&gnisüberschüsse  prinzipiell 
dem  &egner  der  gef&hrdeten  Partei,  also  dem  Sequestraten  auszufolgen  sind 
(§  388  Abs.  2). 

1^  Ebenso  Schauer,  S  888  Anm.  1,  und  Ozoernig,  §  888,  welcher  letztere, 
sowie  Mück,  S.  27  Note  11,  und  zalud,  Hd,  exek.  S.  628,  hervorhebt,  dafs 
der  §  840  im  §  888  nicht  citiert  sei.  I>ie8  ist  allerdings  nicht  mafsgebend  und 
die  textliche  Behauptung  überhaupt  nur  dann  richtig,  wenn  man  unter  Ver- 
pachtung die  Vollstreckungsart  wegen  Qeldforderungen  versteht.  Mit  Weg- 
Tassnn^  der  im  §  340  letzter  Satz  vorgeschriebenen  Verteilung  der  Pachtzinsraten 
ist  kein  prinzipieller  Anstand,  auch  die  Verpachtung  us  einstweilige  Ver- 
fügung zu  bewilligen. 
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durch  einen  teilweiaen  Räumungaauftrag  im  Sinne  des  §  384  gesichert 
werden,  wie  Stroh b ach  in  G.H.  1898  No.  10  S.  108  meint 

Zufolge  positiTrechtlicher  Anordnung  ist  dagegen  ausnahm«^ 
weise  zugleich  „als  Exekutionsmittel **  und  als  „einstweilige  Ver- 
ftgung*  zugelassen:  die  Verwahrung  (§§  379  Z.  1,  382  Z.  1)"  und 
die,  jedoch  nur  unter  den  Voraussetzungen  des  §  386  zu  bewilligende, 
Halt.    Die  einstweiligen  Verfügungen  dürfen 

2.  nicht  in  die  Rechtssphäre  eines  Dritten  eingreifen, 
weil  sie  ihrem  Wesen  nach  nur  eine  Sicherung  der  künftigen  Exekution 
sind,  somit  nur  gegen  den  in  Anspruch  Genommenen  gewährt  werden 
können.  (Vgl.  diezbeztiglich  auch  die  Motive  zu  §  386  R.V.  [384 
Oes.]  S.  240,  241.)  Ea  kann  daher  beispielsweise  zur  Sicherung  eines 
Anspruches  nicht  einem  Advokaten  durch  einstweilige  Verfügung  die 
Vertretung  dieses  Anspruches  vor  Gericht  aufgetragen,  oder  die  Ver- 
wahrung des  beim  Depositar  des  Gegners  der  gefährdeten  Partei  be- 
findlichen oder  vom  Beklagten  in  den  Besitz  eines  Dritten  gelangten 
Streitgegenstandes  angeordnet  werden^*. 


^*  Dafs  die  Verwahrung  bei  der  Exekution  wegen  Geldforderungeo 
(§  259)  nur  als  accessorisches,  im  Gefolge  der  bewiili^n  Pfändung  einher- 
schreitendes,  bei  einstweiligen  Verfü^i^eo  aber  als  priDzipales,  selbständiges 
Bechtsmittel  gewährt  wird,  macht  m  der  Sache  selbst,  dafs  sie  Exekutions- 
handlung ist,  keinen  Unterschied.  Dagegen  ist  der  in  den  §§  382  Z.  1  und  d91  Abs.  1 
vorgesehene  Auftrag  zur  gerichtlichen  Hinterlegung  von  Sachen  (ygL 
oben  bei  S  379  Note  12)  keine  £xekutionshandlunff  undT  das  als  einstweilige  Ver- 
fugung zugelassene  Drittyerbot(§§  379  Z.  3,  Sc2  Z.  7)  unterscheidet  sich  von 
dem  bei  der  Pfändung  einer  Forderung  zu  erlassenden  Drittverbote  (§  294),  abgesehen 
von  dem  weiteren  Umfange  des  ersteren,  wesentlich  dadurch,  dafs  es  nicht  wie 
das  letztere  die  Erwerbung  eines  Pfandrechtes  an  der  Fofderang  bewirkt  und 
nicht  die  Ungültigkeit  der  Disposition  des  Drittschuldners,  sondern  nur  dessen 
Schadensersatzpfliät  nach  sich  zieht  (§  385  Abs.  2).  Die  Motive  zu  §  387  R.V. 
(385  Ges.)  S.  241  lassen  sich  darüber  in  nicht  ganz  einwandfreier  Weise  folgender^ 
mafsen  aus:  „Das  gerichtliche  Verbot  kann  sowohl  erlassen  werden,  um  der 
Partei  den  Gegenstand  des  Streites  oder  einer  bereits  begonnenen  Exekntions- 
fnhrung  zu  erliälten,  als  um  dem  Gläubiger  in  Ermangelung  anderer  VermOgens- 
objekte  eine  Sache  zu  sichern,  auf  welche  Exekution  gefuhrt  werden  kann. 
Damit  erfährt  das  Verbot  des  geltenden  Rechtes  eine  wesentliche  Erweiterung. 
Ein  solches  richterliches  Verbot  läfst  die  Rechtsverhältnisse  in  Ansehung  der 
von  ihm  betroffenen  Gregenstände  unberührt  (?),  begründet  insbesondere  kein 
Pfandrecht  des  Verboterwerbers  an  diesen  Sachen  und  erstrebt  die  Erhaltung 
des  Status  quo  lediglich  durch  StatuierunK  einer  Schadensersatzpflicht  des  der- 
zeitigen Verwahrers  der  Sache.  Von  der  Forderungspfändung  unterscheidet  sich 
das  gerichtliche  Verbot  deshalb  vor  allem  schon  dadurch,  dafo  es  ein  an  den 
VervSiehteten  selbst  erlassenes  Verfu^ngsverbot  nicht  in  sich  schliefst.  Es  ist 
im  Gegensatze  zur  Pfändung  eine  pnmär  geeen  den  Drittschuldner  oder  Sach- 
inhaber gerichtete  Marsregel,  welche  den  Verpflichteten  selbst  nur  indirekt 
trifift.**  Die  nach  §  384,  wenn  dem  Gegner  der  gefährdeten  Partei  die  Vornahme 
oder  die  Unterlassung  bestimmter  Handlungen  zur  Pflicht  gemacht  wurde,  zu- 
gelassenen Exekutionshandlungen  der  §§  353—358  aber  sind  an  sich  seibat  keine 
-einstweiligen  Verfügungen^,  sondern  wirkliche  Exekutionsmittel  zur  Durch- 
führung  der  erlassenen  gerichtUohen  Verfügungen,  zu  deren  Bewilligung  und 
Invollzugsetzung  allerdings  auch  das  nach  §  387  zuständige  Gerieht  und  nicht 
d^s  Exekutionagerieht  (wie  fälschlich  Ungenannter  in  G^.  1899  No.  40  S.  322 
ILnnimmt)  kompetent  ist 

1*  Letzteres  auch  Ffirstl,  §  382  No.  2,  dessen  Darstellung  wdoch  sft 
dieser  Sttelle  die  grundsätzliche  Begründung  vermissen  läfst  und  d^hjub  mit  der 
gesetzlichen  Unbeschränktheit  der  einstweiL  Verfügungen  im  Wideiepraehe  ni 
stehen  scheint.  Auch  irrt  Fürstl  und  mit  ihm  Muck,  S.  25  Text  zu  Note  8» 
wenn  er,  vermutlich  durch  die  Hinweisung  Schauers  bei  §  882  &.  1  Anm.  2 
verleitet,  den  §  382  Z.  1  blofs  als  einen  an  den  Gegner  der  gefährdeten  Parttt 
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Auch  bezüglich  dieses  Grundeajkzes  gibt  es  aiber  zufolge  positiv- 
rechtlicher  Bestimmung  eine  Ausnahme,  und  diese  besteht  in  dem  als 
einstweilige  Verfügung  zulässigen  Drittverbote  (§§  379  ZL  3,  382 
Z.  7).  Denn  wenn  auch  durch  dasselbe  der  Dritte  nur  von  der  der- 
zeitigen Erfüllung  einer  schuldigen  Leistung  befreit  wird  und  trotzdem^ 
und  zwar  nicht  auf  eigene^  sondern  auf  Kosten  des  Antragstellers, 
durch  den  gerichtlichen  Erlag  d^s  Gegenstandes  der  Leistung  oder 
duxch  die  Übergabe  desselben  an  einen  Verwahrer  oder  Verwalter 
erfüllen  kann  (§§385  Abs.  2,  393  Abs.  1),  so  liegt  doch  schon  in  der 
Uatersagung  der  Leistung  ein  Eingriff  in  seine  R^htssphäre,  eine  mit 
Scjiadensersatzpflicht  verbundene  Beschränkung  seiner  Dispositions- 
befugnia.  Allein  dieser  allerdings  sehr  minimale  Eingriff  in  die  Bechts- 
Sphäre  eines  Dritten  ist  die  notwendige  Ergänzung  des  gegenüber  dem 
Gegner  der  gefiihrdeten  Partei  zweifellos  zumssigen  Verfbgungsverbotes, 
um  diesem  letzteren  seine  Wirksamkeit  zu  sichern,  und  ist  daher  nicht 

St  zu  umgehen '^  Dagegen  ist  die  Überweisung  eines  Anspruches 
B  Gegners  der  gefährdeten  Paitei  gegen  einen  Dritten  (§§  303  ff., 
325,  326)  durch  einstweilige  Verfügung  nicht  nur  als  Exekutions- 
handlung (vgl.  oben  ad  1),  sondern  auch  als  Eingriff  in  die  Bechts- 
sphäre  eines  Dritten,  mangels  einer  gleichet  oder  ähnlichen  und  über- 
haupt einer  gesetzlichen  Bestimmung  wie  beim  Drittverbote  (§S  379 
Z.  3,  382  Z.  7,  385)  unzulässig,  und  es  kann  deshalb  die  im  §  382 
Z.  8  erwähnte  einstweilige  Verfklgung  der  Bestimmung  der  an  die 
Gattin  und  die  Kinder  zu  leistenden  Alimente  auch  nur  in  einem  an 
den  Ehegatten  ergehenden  Auftrag,  nicht  aber  in  Überweisung  von 
Forderungen  oder  Ansprüchen  des  letzteren  bestehen.  Dieser  Auftrag 
ist  nach  §  384  Abs.  1  allerdings  gegen  den  Ehegatten  exequierbar. 
Endlich  mufs  die  einstweilige  Verfügung 

3.  geeignet  sein,  den  fraglichen  Anspruch  zu  sichern, 
und  zwar  entweder  A)  unmittelbar,  und  in  dieser  Bichtung  wieder 
entweder  a)  in  Beziehung  auf  die  gerichtliche  Bechtsverfolgung  des 
Anspruches  oder  b)  in  Beziehung  auf  die  künftige  Exekution  oder  die 
unversehrte  Erhaltung  des  Gegenstandes  des  Anspruches  (§  381  Z.  1) 
oder  B)  mittelbar  durch  Abwendung  der  dem  Ansprucherhebenden 
aus  diesem  Anlasse  drohenden  Gewalt  oder  eines  ihm  diesfalls  drohenden 
unwiederbringlichen  Schadens  (§  381  Z.  2).  Es  kann  daher  z.  B.  eine 
Verwahrung  oder  Verwaltung  von  anderen  Vermögensstücken  des 
Gegners  der  gefthrdeten  Partei,  als  auf  welche  der  Anspruch  gerichtet 
ist  oder  sich  bezieht,  nicht  verfügt  werden**;  ebensowenig  kann  eine 
Anordnung   getroffen   werden,    die    sich   gar    nicht   als    Mittel 


EUDächst  zu  erlaBsenden  gerichtlichen  Auftrag  axifiaSst  und  die  Anordnung  der 
unmittelbaren  Wegnahme  der  gerichtlich  zu  hinterlegenden  Sachen  vom  Gegner 
der  gefährdeten  Partei  durch  das  VoUstreckungsorgan  nur  bei  Gefahr  im  Verzuge 
fQr  zulässig  hUt.  Vgl.  dementgegen  S.  112  uim  115  der  Instruktion  für  die 
Vollstreckungsorgane  und  Neumann,  S.  456,  1  Abs.  2. 

^^  Den  Grundsatz,  dafs  durch  einstweilige  Verfügungen  die  Rechte  Dritter 
nicht  geschädigt  werden  können,  spricht  auch  Fürst!,  |  882  No.  S  Abs.  8 
allerdings  in  unzutreffender  Anwendung  auf  die  Verteilung  der  £rtrags- 
Überschusse  aus;  dagej^en  ist  ihm  bezüglich  des  hieraus  gefolgerten  Satzes,  dius, 
sofern  nur  ein  Anteil  der  Sache  angesprochen  wird,  nur  dieser  Anteil  der 
Verwaltung  unterworfen  werden  könne,  vollkommen  beizustimmen. 

*i  Ganz  richtig  bemerkt  Schuster,  a.  aO.  S.  569  unter  8.:  „Als  Provisorien 
zur  Sicherung  anderer  Ansprüche  als  Geidforderunf^en  kommen  zunächst  die  für 
Geldfordemngen     zugelassenen    provisorischen    Sicherungsmittel    in    ßetraoht| 
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darstellt,  den  Anspruch  zu  sichern,  wie  wenn  der  Sicherungswerber 
beantragen  würde ,  dem  Qegner  aufzutragen,  dafs  das  von  ihm  an- 
gesprochene,  jedoch  im  Besitze  des  letzteren  befindliche  Reitpferd  nicht 
ausgeritten  werde ,  oder  welche  nicht  den  erhobenen  Anspruch 
sichert,  wie  wenn  beantragt  würde,  dem  Qegenteil  aufzutragen,  dem 
Sicherungswerber  ein  Pfand  oder  Bürgen  zu  bestellen  oder  eine  Sicher- 
heit zu  leisten,  wodurch  nicht  für  den  erhobenen  Anspruch  des 
Sicherungswerbers,  sondern  nur  für  seinen  eventuellen  Schaaensersatz- 
anspruch    eine    Sicherung    angeordnet    würde''.      Dagegen    ist    es 

fanz  gleichgültig,  ob  durch  die  beantragte  einstweilige  Verfügung 
er  Gegenstand  gesichert  werden  soll,  auf  welchen  der  Anspruch  un- 
mittelbar gerichtet  ist  (§  382  Z.  1),  z.  B.  die  Sache,  welche  als 
Eigentum  vindiziert  wird  oder  der  Gegenstand,  auf  welchen  der  An- 
spruch sich  nur  bezieht,  also  aufweichen  er  nur  mittelbar  gerichtet 
ist,  z.  B.  bei  der  Klage  auf  Feststellung  des  Bestandes  eines  Kauf- 
vertrages bezüglich  einer  individuell  oder  der  Gattung  nach  (§  346) 
bestimmten  Sache  oder  rücksichtlich  des  Anspruches  auf  Einbeziehung 
bestimmter  Gegenstände  in  eine  Gütergemeinschaft  (E.  v.  25.  Mai  1898 
Z.  7412,  Riehl,  1899  No.  5428,  PrAvnik,  XVI  ex  1898  S.  576). 
Auch  schon  in  diesen  Präjudizialstreiten  können  einstweilige  Ver- 
fügungen zur  Sicherung  des  Kaufgegenstandes  bezw.  des  Gegenstandes 
erlassen  werden,  auf  welchen  sich  der  Anspruch  bezieht,  und  das 
gilt  von  allen  anderen,  einen  Anspruch  aui  einen  individuell  oder 
der  Gattung  nach  bestimmten  Gegenstand  erst  festzustellen  bestimmten 
PräiudiziaUtritten.   Es  kann  daher  auch  schon  im  Erbrechtsstreite, 


jedoch  immer  nur  (in  Beschränkung  auf  den  Streitgegenstand» 
d.  i.  auf  den  Gegenstand,  worauf  der  zu  sichernde  Anspruch  ge- 
richtet ist.** 

'*  Deshalb  ist  auch  die  durch  §  47  des  Privileeiengesetzes  vom 
15.  Aug.  1852  No.  184  R.G.Bl.  zugelassene,  für  die  am  Tage  der  Wirksamkeit 
des  neuen  Patent^esetzes  vom  11.  Jan.  1897  No.  90  R.Gr.B.  bereits  erteilten  oder 
an^esuchten  Privilegien  gem&fs  §119  desselben  auch  weiterhin  mafsgebende 
und  durch  Art.  XXVlI  E.G.  z.  £.0.  aufrecht  erhaltene  „Beschlagnahme 
oder  andere  zweckmäfsige  Verwahrung*'  der  nachgemachten  oder  nach- 

feahmten  Gegenstände  des  Privilegiums  keine  einstweilige  Verfugung  im  Sinne 
er  E.O.,  weil  sie  weder  auf  die  Sicherstellung  eines  Beweises,  noch  auf  die 
Sicherstellung  der  künftigen  Exekution,  sondern  auf  die  Verhinderung  der  tat- 
sächlichen event.  unbefugten  Ausübung  des  Privilegs  gerichtet  ist.  Denn  nach 
§  40  cit.  leff.  ist  der  Anspruch  des  Privilegierten  nur  auf  die  Einstellung  der 
Ausübung  des  Privilegs  und  auf  die  Sicherstellung  ge^en  die  Verwendung  der 
nachgemachten  oder  nachgeahmten  Gegenstände  des  Privilegs  beschränkt,  die 
Beschlagnahme  soll  aber  weder  den  Beweis  dieser  Nachmacnunff  sichern,  weil 
sie  nach  §  17  Abs.  1  cit.  leg.  auch  nach  erbrachtem  Beweise  zugelassen  ist,  noch 
eine  Sicherstellung  für  die  künftige  Exekution  bieten,  die  nur  durch  Haft  und 
Geldstrafen  nach  §§  354  und  855  bewilligt  werden  könnte.  Nichtsdestoweniger 
ist  auch  diese  Beschlagnahme  von  dem  nach  §  887  zuständigen  Gerichte,  und 
nicht  von  dem  nach  §  51  Z.  4  J.N.  zuständigen  Handelsgerichte,  wie  der  O.G.H. 
in  der  En  tsch.  vom  5.  Okt.  1898  Z.  13409.  Jur.  Bl.  1898  No.  46  Smlg.  XXXV, 
N.  F.  I  No.  324  irrtümlich  annahm,  zu  bewilligen,  weil  die  Kompetenz  zur 
Bewilligung  und  zum  Vollzuge  von  Exekutions-  und  Sicherstellungshandlungen 
überhaupt  nicht  durch  die  «TN.,  sondern  durch  die  E.G.  geregelt  wird.  VgL 
auch  oben  Note  23  zu  §  379.  Nach  dem  neuen  Patentgesetze  vom  11.  Jan. 
1897  No.  30  R.G.B.  ist  dagegen  das  Kla^erecht  bei  Patenteingriffen  ein  viel 
weiteres  und  geht  direkt  aucn  auf  Beseitigung  der  Einniffsgegenstände  und 
Umgestaltung  der  Einj?riffsmittel  (§  96  cit.).  Die  durch  dasselbe  zugelassenen 
sicherstellungsweisen  Vorkehrungen  (§  105  cit.}  sind  daher  wirkliche  einstw. 
Verfüffun^en  im  Sinne  der  E.G.,  aber  sie  bleioen  als  das  spätere  Gesetz  von 
den  Bestimmungen  der  letzteren  über  einstw.  Verfügungen  unDerfihrt. 
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ganz  abgesehen  von  der  Bestimmung  des  §  127  des  k.  Patentes  vom 
9.  August  1854  No.  208  R.G.B1.  der  Nachlafs  sequestriert  werden, 
jedoch  nur  auf  Antrag  des  gefährdeten  Erbprätendenten  und  nur  gegen 
Bescheinigung  der  Gefährde  nach  §  381  Z.  1,  dagegen  aber  nach 
überreichter  widersprechender  Erbserklärung  (§  125—126  k.  Pat.  v. 
9.  Aug.  1854)  auch  schon  vor  angebrachter  Erbrechtsklage.  Allein 
der  §  127  cit,  Pat.  ist  durch  Art.  XXVII  E.G.  z.  E.O.  aufrecht  er- 
halten worden,  weil  er  in  dem  durch  die  E.O.  nicht  berührten,  das 
nichtstreitige  Verfahren  regelnden  k.  Patente  vom  9.  Aug.  1854  vor- 
kommt, und  seinem  Inhalte  nach  eine  Sicherungsmafsregel,  und  zwar 
eine  einstweilige  Verfügung  während  eines  Rechtsstrittes  zur  Sicherung 
des  mittelbaren  Streitgegenstandes,  enthält ^^.  Auf  Grund  der  An- 
hängigkeit des  Erbrechtsstreites  allein  kann  daher  auch  dermal  noch 
die  Sequestration  des  Nachlasses  bewilligt  werden. 

Dagegen  richtet  sich  die  bisher  nach  §  14  der  k,  Verordnung 
vom  16.  Nov.  1858  No.  213  R.G.B.  (Bestandverfahren)  zulässig  ge- 
wesene Sequestration  des  Bestandgegenstandes  gegenwärtig 
bezüglich  ihrer  Voraussetzungen  und  der  Art  und  Weise  ihrer  Durch- 
führung lediglich  nach  den  Bestimmungen  der  §§  381  ff.,  weil  die  obige 
Verordnung  durch  Art.  I  Abs.  2  E.G.  z.  C.P.O.  aufgehoben  worden 
ist,  der  §  14  derselben  daher  nicht  mehr  einem  noch  bestehenden  Ge- 
setze angehört**.  Auch  die  zur  Sicherung  anderer  Ansprüche  als 
Geldforderungen  zulässigen  einstweiligen  Verfügungen  können  nur  auf 
Antrag  der  ansprucherhebenden  Partei  und  nicht  auf  Antrag  der  Partei 
erlassen  werden,  gegen  welche  ein  Anspruch  erhoben  wird,  weil  sie  eben 
nur  als  Mittel  zur  Sicherstellung  von  Ansprüchen  gegeben  sind. 

b)  Als  Sicherstellungsmittel  vollzieht  die  Verwahrung  oder 
Verwaltung  bei  anderen  Ansprüchen  dieselben  Funktionen,  welche  oben 
bei  §  379  unter  b)  in  Ansehung  von  Geldforderungen  dargelegt  wurden, 
nur  kann  sich  dieselbe  selbstverständlich  nicht  wie  bei  diesen  auf 
sämtliche  in  der  Gewahrsame  des  Gegners  der  gefährdeten  Partei 
befindliche  beweglichen  Sachen  erstrecken,  sondern  ist  naturgemäfs 
auf  jene  individuell  bestimmten  Gegenstände  beschränkt,  auf  welche 
eben  der  Anspruch  gerichtet  ist  oder  sich  bezieht.  Dagegen  bietet 
die  Sicherungsverwaltung  beweglicher  körperlicher  Sachen  einen 
gröfseren  Schutz  als  die  Deckungsverwahrung  und  Verwaltung  (§  379 
Z.  1)  und  die  Sicherungsverwahrung  (§  382  Z.  1)  gegen  den  Exekutions- 
zugriff Dritter  auf  dieselben,  insofern  als  die  Zulassung  der  Pfändung 
oder  exekutiven  Wegnahme  solcher  Sachen  seitens  des  Verwalters 
ungültig   ist,    während    diese  Zulassung  seitens  des  Verwahrers  nur 


"  Vgl.  die  Entsch.  des  Obersten  G.H.  vom  13.  Jan.  1899  Z.  639, 
J.M.y.B.  1899  Beil.  No.  50,  welche  der  vom  gesetzlichen  Erben  beantragten 
Sequestration  des  Nachlasses  aus  dem  Grunde  nicht  statteab,  weil  den  Testaments- 
erben bereits  nach  §  145  k.  Pat.  vom  9.  Auf.  1854  No.  208  R.Q.B.  die  Besorgung 
und  Verwaltung  der  Verlassenschaft  überlassen  worden  ist,  somit  den  Fort- 
bestand der  Bestimmung  des  §  127  dieses  Patentes  voraussetzt.  Dagegen  scheint 
Schuster,  indem  er  a.  a.  0.  §  82  Note  13  den  §  127  des  Patentes  unter  den 
einstweiligen  Verfügungen  zur  Sicherung  des  Streitgegenstandes  anfahrt,  den- 
selben durch  die  Bestimmungen  der  E.O.  über  die  einstweiligen  Verfügungen  für 
abgelöst  zu  betrachten. 

84  Vgl.  Schubert-Soldern,  Die  Sequestration  nach  österr.  Recht,  §  11, 
die  Se<}uestration  in  Bestandstreitigkeiten  B,  §  12,  die  Sequestration  des  Nach- 
lasses im  Erbrechtsstreite.  Fürst  Is  Darstellung,  §  382  Abs.  3,  läfst  es  ungewifs, 
ob  §  127  Pat.  und  §  14  BestandVerf.  noch  weiter  gelten. 
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SchadeDfleraatzanaprttche  beerttnden  kann.    (Vgl.  oben  §  379  ad  b  u. 
§  103  ad  I  b.)    Auch  bezttjglich 

c)  des  Verfahrens  ist  auf  das  hinzuweisen,  was  oben  bei  §  379 
ad  c  rücksichtlicb  der  Geldforderungen  ausgefClbrt  wurde  und  was  in 
gleicher  Weise  auch  im  Verfahren  wegen  einstweiliger  Verfügungen 
zur  SicheruDg  anderer  Ansprüche  gilt ^^.  Nur  die  Voraussetzungen 
für  die  Bewilligung  d^  Verwahrung  oder  Verwaltung  als  einstweiligen 
Verfügung  zur  Sicherung  anderer  Ansprüche  sind  erweiterte  (§  381). 

d)  das  durch  die  Verwahrung  oder  Verwaltung  als  einstweilige 
Verfügung  zur  Sicherunfi^  anderer  Ansprüche  geschaffene  Rechts- 
verhältnis ist  bezüglich  der  Verwahrung  ganz  dasselbe  wie  bei 
der  Verwahrung  zur  Sicherung  einer  Geldforderung  der  sog.  Deekungs- 
verwahrung  (§§  382  Z.  1,  379  Z.  1).  Die  Art  und  Weise  der 
Verwahrung,  die  Rechte  und  Pflichten  des  Verwahrers ,  seine 
Haftung,  die  Haftung  der  antragstellenden  Partei  Air  ihn, 
sowie  der  rechtliche  Charakter  dieser  Verwahrung  richten  sich 
daher  auch  bei  einer  zur  Sicherung  anderer  Ansprüche  eingeleiteten 
Verwahrung  nach  den  Ausführungen  zu  §  259  unter  II,  V — VHI. 
Während  aber  auch  die  Deckungs Verwaltung  (§  379  Z.  1)  diesen 
Grundsätzen  bezw.  den  Bestimmungen  des  a.  b.  G.B.  über  die  Ver- 
waltung folgt  (vgl.  Ausf.  zu  §  379  ad  d),  richtet  sich  die  Verwaltung 
zur  Sicherung  anderer  Ansprüche  als  Geldforderungen  (§  382  Z.  2)» 
ujad  zwar  bei  beweglichen  wie  unbeweglichen  Sachen,  nach  den  Vor- 
schriften der  Zwangsverwaltung.     Das  Nähere  bei  §  383. 


§  383. 

Die  im  §  382  Z.  2  bezeichnete  Verwaltung  ist  in  Ansehung  von  Liegen- 
schaften unter  entsprechender  Anwendung  der  ober  die  Zwangsverwaltunff  von 
I^iegenschaften  erlassenen  YorschTiften,  in  allen  übrigen  F&Uen  aber  nach§§  39^ 
bis  339  und  341  bis  344  oder  in  sinngem&fser  Anwendung  dieser  Bestimmungen 
durch  zufuhren.  Die  zu  verwahrenden  oder  verwaltenden  beweglichen  Sachen 
sind  durch  das  Vollstreckungsorgan  dem  Gegner  der  gefährdeten  Partei  weg- 
zunehmen und  dem  Verwahrer  oder  Verwalter  zu  übergeben. 

Die  Ertragsüberschüsse,  die  sich  nach  Bestreitung  aller  aus  den  Erträge 
niasen  zu  berichtigenden  Kosten  und  Auslagen  ergeben,  sind,  soweit  nicht  Rechte 
dritter  Personen  entgegensteheui  dem  Genier  der  gefährdeten  Partei  ausiufolgen, 
bei  Bestrittenheit  des  Eigentums  an  derl^ache  aber  gerichtlich  zu  erlegen. 

Die  Verwaltung  zur  Sicherung  anderer  Ansprüche. 
Der  §  385  R.V.  (383  Ges.)  enthielt  die  Bestimmungen  über  die  Ver- 
waltung zur  Sicherung  anderer  Ansprüche.  Er  wurde  gleichlautend, 
nur  mit  Änderung  der  Bezugsparagraphen,  als  §  373  auch  vom 
Perm.Ausschusse  angenommen.  Die  Qem.  Konferenz  gab  ihm  jedoch 
seine  gegenwärtige  Qestalt,  indem  sie  die  an  demselben  vorgenommenen 
Änderungen    in    ihrem    Berichte   (S.  3  I  Abs.  2)    unter   die   rein 

2»  Mit  Entsch.  vom  14.  Nov.  1899  Z.  16628  Smlg.  U  No.  747,  Cente.BL 
1900  S.  168  hat  der  Oberste  6.H.  jedoch  zur  Bewilligung  des  nach  §  382  Z.  8 
angesuchten  abgesonderten  Wohnortes  und  zur  Bestimmung  einstweiliger  Alimente 
für  die  Ehefrau  während  des  im  Auslande  (Ungarn)  anhangigen  Ehescheiduncs- 
prozesses  nicht  das  ausländische  Gericht  des  Hauptprozesses,  weil  für  diesesoie 
E.O.  nicht  gilt,  die  Partei  daher  des  nach  österr.  Eecht  zulässigen  Sijcherstellunffs- 
mittels  deshalb  möglicherweise  verlustig  gehen  könnte,  son£m  das  inländisdie 
Bezirksgericht,  dem  der  geklagte  Ehemann  seinem  allgemeinen  Gerichtsstands 
nach  untersteht  (§  887  Abs.  2),  für  zuständig  erklärt. 
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Stilistischen  Verbesserungen  einreihte.  Rein  stilistisch  waren 
Aun  diese  Änderungen  wie  gewöhnlich  auch  hier  nicht.  Sie  enthalten 
Bttmlich  einerseits  eine  Ergänzung  der  Bestimmung  des  §  385  R.V.| 
anderseits  einen  neuen  Zusat«.  £ine  Ergänzung  insofern,  als 
der  §  385  bezüglich  der  Verwaltung  von  nicht  zu  den  unbeweglichen 
Sachen  gehörigen  Gegenständen  lediglich  die  §§  334—341  R.V.  (ent- 
»rechend  den  §§  334—339  Gesetz) ,  d.  i.  die  Vorschriften  über  die 
Zwangsverwaltung  von  Rechten  bezog,  aUo  bezüglich  der  Verwaltung 
von  wirtschaftlichen  Unternehmungen,  die  doch  auch  den  Gegenstand 
eines  zu  sichernden  Anspruches  bilden  können,  keine  Verweisung  ent- 
hielt,  während  die  Gem.  Konferenz  dieser  UnvoUständigkeit  dadurch^ 
dais  sie  den  bezogenen  §§  334—339  die  §§  341—344  hinzufügte,  abhalf, 
einen  neuen  Zusatz  aber  insofern,  als  sie  vor  den  zu  „verwaltenden*^ 
auch  noch  die  zu  „verwahrenden"  beweglichen  Sachen  einschaltete.  Voll- 
ständig war  der  §  383  in  der  gedachten  Beziehung  durch  die  Hinzu- 
fbgung  der  §§  341  —  344  allerdings  auch  noch  nicht,  weil  er  nicht  auch 
eine  Verweisung  auf  Vorschriften,  nach  welchen  sich  die  Verwaltung 
von  beweglichen  körperlichen  Sachen  zu  richten  habe,  enthielt.  Frei- 
lich war  dies  nicht  möglich;  denn  die  Worte:  „in  Ansehung  be- 
weglicher Sachen*^  im  §  385  R.V.  konnten  nicht  belassen  werden,^ 
da  sie  sowohl  mit  Rücksicht  auf  die  Citierung  der  §§  334 — 341  im 
§  385  R.V.  als  auch  mit  Rücksicht  auf  die  Citierung  der  §§  334—339, 
dann  341 — 344  im  §  383  Ges.  einerseits  zu  weit,  anderseits  zu  enge 
waren.  Eine  Verweisung  auf  spezielle  Vorschriften  über  die  Verwaltung 
von  beweglichen  körperlichen  Sachen  war  aber  nicht  ausführbar,  weil 
die  E.O.  nii^ends  eine  Vorschrift  über  die  Verwaltung  von  beweglichen 
körperlichen  Sachen  enthält,  da  dieselbe  eine  Zwangsverwaltung  von 
beweglichen  körperlichen  Sachen  überhaupt  nicht  kennt,  der  §  259 
nur  von  der  Verwahrung  redet,  der  §  328  sich  nur  auf  unbewegliche 
jSaehen  bezieht  und  dem  §  829,  welcher  allerdings  auch  die  Verwaltung 
beweglicher  körperlicher  Sachen  in  sich  schliefst,  doch  ganz  andere, 
hier  nicht  anwendbare  Grundsätze  zu  Grunde  gelegt  werden  müssen. 
So  mufste  sich  die  Gem.  Konferenz  damit  begnügen,  die  nicht  zu- 
treffenden Worte  „in  Ansehung  beweglicher  Sachen"  im  §  385  R.V. 
durch  die  Worte:  „in  allen  übrigen  Fällen"  zu  ersetzen.  Daraus 
ergibt  sich  aber,  dafs  auch  die  Sicherungsverwaltung  beweglicher 
körperlicher  Sachen  nach  den  Vorschriften  über  die  Zwangsverwaltung 
durchzuführen  ist.  Was  aber  die  Einschaltung  der  zu  „verwahrenden" 
beweglichen  Sachen  in  dem  §  383  anbelangt,  so  hat  die  Gem.  Kon- 
ferenz hierdurch  mitten  in  diesen  die  Verwaltung  behandelnden 
Paragraphen  ganz  überflüssigerweise  auch  eine  zu  demselben  nicht 
passende  Bestimmung  über  den  Vollzug  der  als  einstweiligen  Ver- 
fügung angeordneten  Verwahrung  aufgenommen ;  überflüssigerweise 
deshalb,  weil  die  Norm  für  diesen  Vollzug  schon  durch  die  Verweisung 
auf  §  259  im  §  382  Z.  1  gegeben  war. 

Die  Verwaltung  zur  Sicherung  anderer  Ansprüche  §  382  Z.  2 
ist  eine  von  der  Verwaltung  zur  Sicherung  von  Geldforderungen 
(§  379  Z.  1)  verschiedene.  Während  nämlich  letztere  sich  lediglich 
nach  den  Bestimmungen  des  a.  b.  G.B.  beziehungsweise  nach  den 
bei  §  328  für  die  „einfache  Verwaltung*  entwickelten  Grund- 
sätzen richtet  (vgl.  §  379  ad  d),  sind  für  die  erstere  die  Vorschriften 
über  die  Zwangsverwaltung  mafsgebend.  Aber  auch  von  der 
Zwangsverwaltung   unterscheidet  sich  die  Sicherungsverwaltung  nach 
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§  383  wesentlich  dadurch,  dafs  die  Ertragsttberschüsse  bei  der 
letzteren  nicht  zu  verteilen,  sondern  regelmäfsig  an  den  Gegner 
der  gefährdeten  Partei  auszufolgen  sind.  Es  ist  daher  nicht  statthaft, 
von  der  Verwaltung  des  §  383  als  von  einer  Zwangsverwaltung  zu 
sprechen  (vgl.  oben  bei  §  379  Note  25).  Der  Sicherungsverwalter  nach 
§  383  ist  daher  ebenfalls  regelmäfsig  der  Verwalterliste  zu  entnehmen 
(§§  106 — 108)  und  hat  insbesondere  ohne  Unterschied,  ob  es  sich  um 
«ine  unbewegliche  oder  bewegliche  körperliche  Sache,  um  Forderungen, 
Rechte  oder  wirtschaftliche  Unternehmungen  handelt,  nach  den  §§  109 
Abs.  2,  112  Abs.  1  und  120  zu  verwalten  und  dem  Gerichte  nach  den 
§§  115—118  Rechnung  zu  legen.  Desgleichen  ist  auch  die  bewilligte 
Sicherungsverwaltung  einer  Liegenschaft  bücherlich  anzumerken  ^  und 
tritt  bei  bereits  bestehender  Zwangsverwaltung  der  Sicherungswerber 
durch  die  bewilligte  Sicherungs Verwaltung,  der  eingeleiteten  Zwangs- 
verwaltung, nach  §  100  —  allerdings  nur  rücksichtlich  der  Ver- 
waltung —  bei". 

Die  Ertragsüberschüsse,  d.  h.  das,  was  von  den  Erträg- 
nissen nach  Bestreitung  der  im  S  120  bezeichneten  Auslagen  übrig 
bleibt  —  der  §  385  R.V.  umschrieb  dies  mit  den  Worten:  „Die  nach 
Bestreitung  aller  aus  dem  Verwaltungserträgnisse  zu  berichtigenden 
Kosten  und  Auslagen  verbleibenden  Ertragüberschtisse"  —  sind  vom 
Verwalter  dem  Gegner  der  gefährdeten  Partei  auszufolgen^.  Von 
diesem  Grundsatze  finden  jedoch  zwei  Ausnahmen  statt: 

^  Ohne  Grund  verneint  dies  Furstl,  §  382  No.  3  Abs.  1  und  nach  ihm 
Neu  mann,  £.0.  8.  457  4)  Abs.  2.  Allein  die  Sicherungsverwal  tunff  bedarf 
ebenso  wie  die  Zwangsverwaltung  ihrer  durch  die  ßestimmung  des  §  98 
Abs.  2  gewährleisteten  Wirksamkeit  gegen  jeden  späteren  Erwerber  der  Liegen- 
schaft, und  die  bücherliche  Anmerkune  ist  ja  doch  auch  für  die  Frage,  welche 
Hypothekarzinsen  vom  Verwalter  aus  den  Ertri^issen  zu  berichtifi^en  sind,  mais- 
gebend  (§  120  Z.  5  Abs.  2).  In  dieser  Beziebunj?  tritt  eben  der  Sicherun^werber 
an  die  Stelle  des  betreibenden  Gläubigers.  Endlich  findet  die  bücherliche  An- 
merkung von  einstweiligen  Verfügungen  auch  in  anderen  Fällen  statt  (§  884 
Abs.  2  u.  3),  und  geht  es  deshalb  nicht  an,  sie  prinzipiell  auszuschliefden. 

*  Dies  erklärt  Neumann,  a.  a.  0.  S.  457  Note  4  gegen  Fürstl,  S.  726 
für  unmöglich.  Allein,  da  das  Gesetz  die  sinngemäfse  Anwendung  der  Vor- 
schriften über  die  ZwanjB^sverwaltung  auf  die  Sicherungs  Verwaltung  vorschreibt, 
so  müssen  diese  Vorschriften,  soweit  dies  mutatis  mutandis  möglich  ist,  d.  i.  hier 
unter  der  Beschränkung  der  Wirkung  des  Beitrittes  auf  die  Dtofse  Verwaltung 
angewendet  werden.  Auch  läfst  sich  nicht  behaupten,  dafs  infolge  der  bestehenden 
Zwangsverwaltung  der  Sicherungs werber  der  Sicherungsverwaltung  nicht  bedarf 
da  der  letzteren  doch  nicht  von  dem  die  Zwangsverwaltung  betreibenden 
Gläubiger,  welcher  jeden  Augenblick  die  Zwangsverwaltung  aufzulassen  befugt 
ist,  abhängig  sein  kann.  Ebensowenig  kann  man  mit  Neumann  sagen,  dus 
die  einstweiligen  Verfögungen  weder  die  Vornahme  noch  den  weiteren  Vollzug 
einer  Exekution  hindern.  Dies  ist  im  Gesetze  nirgends  ausgesprochen  (wie  dies 
beispielsweise  durch  das  Hofd.  vom  5.  April  1791  No.  134  J.G.S.  rücksicht- 
lich des  Verbotes  geschehen  ist).  Diese  Frage  ist  daher  nach  den  in  der  £.0. 
niedergelegten  allgemeinen  Grundsätzen  und  zwar  im  einzelnen  zu  beantworten 
(vgl.  oben  §  379  ad  b,  §382  ad  b,  dann  g§  103  und  262  V).  Auch  handelt  es 
sicn  bei  der  Frage  des  Beitrittes  einer  Sicherungsverwaltung  zu  einer  Zwangs- 
verwaltung gar  nicht  um  eine  Behinderung  der  Zwangsverwaltung  durch  oie 
bewilligte  Sicnerungsverwaltung,  sondern  um  die  Fortdauer  der  Verwaltung  trots 
Einstellung  der  Zwangsverwaltung  (§  129  Abs.  4). 

'  Nicnt  vom  Gerichte,  sondern  vom  Verwalter,  weil  sonst  der  gericht- 
liche Erlag  der  Ertragsüberschüsse  nicht  auf  den  Fall  der  Bestrittenheit  des 
Eigentums  hätte  beschränkt  werden  können,  sondern  nach  den  Vorschriften  der 
Zwangsverwaltung  immer  hätte  erfolgen  müssen  (§  115  Abs.  2).  (Vgl.  auch  die 
gegensätzliche  Fassung  bei  §  374  Abs.  3.)    Mit  Unrecht  sprechen  daher  Fürstl, 
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a)  wenn  und  soweit  Rechte  dritter  Personen  entgegen 
stehen.  Dies  kann  mit  Rücksicht  auf  die  auch  für  die  Sicherungs- 
Terwaltung  geltende  Bestimmung  des  §  103  Abs.  1  nur  dann  eintreten^ 
wenn  entweder  die  Erträgnisse  noch  vor  Einleitung  der  Sicherungs- 
verwaltung  gepftndet  oder  verpfändet  worden  sind  (§  119  Abs.  3), 
oder  wenn  nach  Einleitung  der  Sicherungsverwaltung  eine  Zwangs- 
verwaltung  eingeleitet  wurde.  Denn  die  auf  einzelne  Erträgnisse  er- 
worbenen dinglichen  Rechte  dritter  Personen  bleiben  ungeachtet  der 
Zwangs-  oder  Sicherungsverwaltung  bestehen,  beziehungsweise  lassen 
die  betreffenden  Ebrträgnisse  aus  den  Verwaltungserträgnissen  überhaupt 
ausscheiden  (vd.  die  Ausführungen  zu  §§  111  u.  119): 

b)  wenn  aas  Eigentum  der  verwalteten  Sachen  bestritten  ist^ 
In   den  Fällen  a)  und  b)  sind  die  Ertragsüberschüsse  gerichtlich 

zu  hinterlegen. 

Da  es  bei  der  Sicherungsverwaltung  eine  Verteilung  der  Ertrags- 
überschüsse (§  122  ff.)  nicht  gibt  und  der  Zwangsverwalter  und  somit 
auch  der  Sicherungsverwalter  seine  Belohnung  sowie  den  Ersatz 
seiner  Verwaltungsauslagen  sich  aus  den  Erträgnissen  selbst 
zu  entnehmen  nicht  berechtigt  ist  (§§  113,  124  Z.  1),  so  hat  für  die 
Befriedigung  dieser  Ansprüche  des  Verwalters  lediglich  die  gefährdete 
Partei  aufzukommen  (§  393).  Die  Festsetzung  dieser  Ansprüche  ge- 
schieht ebenso  wie  bei  der  Zwangsverwaltung  durch  das  Gericht,  ge- 
legentlich der  Entscheidung  über  die  demselben  zu  legende  Ver- 
waltungsrechnung (113  Abs.  1). 


§885. 

Das  im  §  882  Z.  7  bezeichnete  Verbot  erlangt  dem  Inhaber  der  Sachen 
gegenüber  erst  mit  der  Zusteilnng  an  ihn  Wirksamkeit. 

£r  haftet  von  da  an  f&r  allen  durch  die  Nichtbefolgang  des  gerichtlichen 
Verbotes  entstandenen  Schaden,  kann  sich  jedoch  von  dieser  Haftung  durch  ge- 
richtlichen Erlag  der  durch  das  Verbot  betroffenen  Sachen  oder  durch  deren 
Übergabe  an  einen  auf  seinen  Antrag  vom  Gerichte  zu  bestellenden  Verwahrer 
oder  Verwalter  befreien. 

Diese  Bestimmungen  gelten  in  gleicher  Weise  für  den  Drittschuldner  oder 
den  Inhaber  der  Sachen,  wenn  das  gerichtliche  Verbot  gemäfs  §  379  Z.  8  erlassen 
wurde. 


§  882  No.  8  Abs.  8,  und  Neumann,  £.0.  S.  458  überhaupt  von  einer  „Ver- 
teilung" der  Ertragsüberschüsse.  Diese  ausnahmsweise  Befu^is  des  Sicherungs- 
verwalters,  die  Ertra^süberschüsse  an  den  Gegner  der  geranrdeten  Partei  aus- 
zufolgen, trotzdem  diese  Ausfolgung  nur  dem  Gerichte,  welches  nach  dem  Ge- 
setze über  die  Ertragsüberschüsse  zu  verfügen  hat,  hätte  überlassen  werden 
sollen  und  welche  zur  Folge  hat,  dafs  der  Verwalter  mit  der  nicht  immer  leichten 
ikitscheidung  der  rechtlichen  Frage:  ob  zu  Gericht  zu  erleben  oder  aus- 
zufolgen sei,  befafst  wird,  verstöfst  allerdings  gegen  den  Geist  des  Gesetzes 
(vgl.  die  Motive  oben  bei  8  109  Note  1)  und  kommt  auch  mit  der  vor- 
geschriebenen Konstruktion  der  Sicherungsverwaltung  nach  dem  Muster  der  Zwangs- 
verwaltung, insbesondere  mit  der  daraus  sich  ergebenden  Eechnungsle^ng  an 
das  Gericht  in  Widerspruch,  allein  sie  hat  den  Wortlaut  des  Gesetzes  für  sich. 
*  Zu  weitgehend  bemerkt  Fürstl,  §  882  No.  8  Abs.  8:  „wenn  die 
Liegenschaft  selbst  den  Streitgegenstand  bilaet,  sind  die  Ertragsüberschüsse  ge- 
richtlich zu  erlegen."  Denn  nur,  wenn  um  das  Eigentum  derselben  gestritten 
wird,  ist  dies  vom  Gesetze  ausnahmsweise  vorgeschrieben,  und  diese  Ausnahms- 
bestimmuDg  kann  nicht  extensive  interpretiert  werden.  Wenn  es  sich  daher  um 
den  gestörten  Besitz,  um  strittige  Pacht  oder  Nutzgenufsrechte  bezüglich 
einer  Liegenschaft  handelt,  sind  im  Falle  der  eingeleiteten  Sicherungsverwaltung 
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Die  beim  Drittverbote  als  einstweiliger  Verfügung 
zulässige  Verwahrung  oder  Verwaltung. 

I.  Voraussetzungen.  Das  an  den  Drittinhaber  bezw.  Dritt- 
schuldner der  zu  sichernden  Sache  nach  §  382  Z.  7  ergangene  Verbot 
erlangt  gegenüber  demselben  erst  mit  der  Zustellung  desselben  an  ihn 
Wirksamkeit.  Die  Zustellung  hat  zu  eigenen  Händen  zu  geschehen 
(395).  Von  dieser  Zustellung  an  haftet  der  Drittinhaber  für  allen 
durch  die  Nichtbefolgung  des  Verbotes  verursachten  Schaden.  Er 
kann  sich  jedoch  von  dieser  Haftung  durch  gerichtlichen  Erlag  der 
durch  Verbot  betroffenen  Sachen  oder  durch  deren  Übergabe  an  einen 
auf  seinen  Antrag  vom  Gerichte  zu  bestellenden  Verwahrer  oder  Ver- 
walter befreien  (Befreiungssequestration)^. 

Diese  Bestimmungen  gelten  in  gleicher  Weise  für  den  Dritt- 
schuldner oder  den  Inhaber  der  Sachen,  wenn  das  gerichtliche  Verbot 
gemäfs  §  379  Z.  3  erlassen  wurde*. 

Dieses  Recht  der  Deposition  bezw.  Sequestration  hat  aber  schon 
nach  §  1425  a.  b.  Q.B.  auch  der  Drittschuldner  einer  gepfändeten 
Forderung  oder  eines  gepfändeten  Anspruches  (vgl  §  329  ad  I).  Die 
Konstatierung  dieses  Rechtes  des  Drittschuldners  beim  Drittrerbote 
nach  §  382  Z.  7  war  daher  überflüssig  und  zwar  um  so  mehr  als  det 
Drittschuldner,  der  nach  §  385  die  durch  das  Verbot  betroffene  Sadie 
zu  Gericht  erlegt  oder  dem  bestellten  Verwahrer  oder  Verwalter  über- 
geben hat,  nicht  auch  wie  der  Drittschuldner  im  Falle  der  §§  307 
Abs.  2  und  329  das  Recht  erlangt,  falls  wegen  Herausgabe  oder 
Leistung  der  Sache  gegen  ihn  Klagen  anhängig  gemacht  wurden,  nach 
Be Wirkung  des  Erlages  oder  der  Sequestration  die  Entlassung  aus  dem 
Rechtsstreite  zu  begehren.  Denn  diese  ganz  exzeptionelle  Bestimmung 
des  §  307  Abs.  2  bezw.  des  §  329  verträgt  keine  analoge  Anwendung 
auf  andere  Fälle,  insbesondere  kann  sie  nicht  auf  alle  Fälle  eines  Er- 
lages oder  einer  Sequestration  behufs  Erfüllung  einer  Obligation 
(S  1425  a.  b.  G.B.)  angewendet  werden  (vgl.  oben  §  329).  Die  Aus«^ 
Übung  dieses  Rechtes  selbst  aber  steht  dem  Drittschuldner  voraus- 
setzungslos  zu,  d.  h.  er  bedarf  hierzu  keines  anderen  Ausweises,  als 
dafs  das  Drittverbot  an  ihn  ergangen  ist. 

II.  Gegenstand  dieses  Erlages  bezw.  der  Verwahrung  oder 
Verwaltung  nach  §  385  können  alle  Sachen  sein,  also  sowohl  un- 
bewegliche als  bewegliche  körperliche  Sachen,  insbesondere  auch  Wert- 
papiere und  die  im  §  29(5  bezeichneten  Forderungen,  ja  selbst 
Geldsummen  und  zwar  nicht  blofs  dann,  wenn  es  sich  um  Siche- 
rung   einer    Geldforderung    durch    Drittverbot    (379    Z.   3)    handelt, 


der  Liegenschaft  die  Ertragsüberschüsse  vom  Verwalter  an  den  G^ffper  der  ge^ 
fährdeten  Partei,  das  ist  also  an  den  bisherigen  (letsten  faktischen)  Besitzer  der- 
selben auszufolgen. 

1  Vgl.  ScSubert-Soldern,  Sequestration  §  27;  Schaster,  C.P.R.  §  88 
S.  569  c)i.  f. 

'  Den  8.  Absatz  des  §  885  hat  die  Gem.  Konferenz  hinzugefugt.  Diese 
nach  dem  Gem.  Bericht  S.  8  I  Abs.  2  „rein  stilistische  Verbesserung"  war^eine 
notwendige  £rg&nzung  der  vom  Penn.  Ausschüsse^  vorgenommenen  Ände- 
rungen. Denn  ohne  diesen  Zusatz  hätte  das  Gesetz  keine  Bestimmung  über  die 
Rechtswirkung  der  Nichtbefolgung  des  Drittverbotes  znr  Sicherung  von  Qkld- 
forderungen  (§  879  Z.  8)  enthalten  und  h&tte  ebendeshalb  (vgl.  oben  §  110  ad  U) 
diese  Nichtbefolgung  im  Gegensatze  zu  §  885  Ungültigkeit  der  verbotenen 
Rechtshandlung  des  Drittschuldners  nach  sich  ziehen  müssen. 
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sondern  auch  wenn  der  Anspruch  auf  eine  Geldforderung  selbst 
Gegenstand  des  Rechtsstreites  ist.  Es  versteht  sich  von  selbst,  dafs 
die  Sache  mit  allen  ihren  Accessionen  und  Nebengebilhren  zu  Ge- 
richt erlegt  oder  in  Verwahrung  oder  Verwaltung  übergeben  werden 
mufsy  wenn  die  volle  liberierende  Rechtswirkung  dieser  Rechtshandlung 
für  den  Drittschuldner  eintreten  soll.  Wenn  daher  gegen  den  Dritt- 
schuldner schon  Klagen  anhängig  gemacht  wurden,  so  mufs  er,  um 
sich  vollständig  zu  liberieren,  auch  die  entsprechenden  Proeelskosten 
zu  Gericht  erlegen  (vgl.  dagegen  §  329  Note  21  u.  22).  Der  §  385 
ordnet  ferner  nicht,  wie  die  §§  259  und  329  E.O.  und  §  1425  a.  b.  G.B. 
an,  dafs  die  Verwahrung  oder  Verwaltung  nur  subsidiär  eingeleitet 
werden  darf,  d.  h.  nur  dann,  wenn  die  Sache  sich  zum  gerichtlichen 
Erläge  nicht  eignet.  Es  ist  daher  auf  Antrag  des  Drittschuldners 
ein  Verwahrer  oder  Verwalter  auch  dann  zu  bestellen,  wenn  die  Sache, 
die  geleistet  werden  will,  sich  zum  gerichtlichen  Erläge  eignet  (§  8 
J.M.V.  vom  16.  Nov.  1850,  N.  448  R.G.B.),  und  es  tritt  auch  dann 
die  im  §  385  bezeichnete  exekutionsrechtliche  Wirkung,  nämlich  die 
Befreiung  des  Drittschuldners  von  den  Folgen  der  Nichtbefolgung  des 
gerichtlichen  Verbotes,  nicht  aber  auch  die  materiellrechtliche  Wirkung 
des  §  1425  a.  b.  G.B.,  d.  fa.  die  Befreiung  des  Drittschuldners  von 
dem  materiellrechtlichen  Ansprüche  des  Gegners  der  gefährdeten  Partei 
gegen  ihn  ein. 

in.  Verfahren.  Kompetent  zur  Annahme  des  Erlages  bezw. 
zur  Bestellung  des  Verwahrers  oder  Verwalters  ist  das  Gericht,  welches 
das  Drittverbot  erlassen  hat,  weil  es  bei  einstweiligen  Verfügungen 
eine  Scheidung  zwischen  Bewilligung  und  VoUzugsgericht  nicht  gibt 
(§  387).  Bezüglich  des  weiteren  Verfahrens  verweisen  wir  auf  die 
Ausführungen  zu  §  329  III  ad  a.  Wie  dort  ist  auch  hier  das  Gericht 
bezüglich  der  Auswahl  der  Person  des  Verwahrers  oder  Verwalters 
in  keiner  Weise  beschränkt,  und  aus  denselben  Gründen  wie  dort 
richtet  sich  auch  hier  die  Beantwortung  der  Frage,  ob  ein  Verwahrer 
oder  Verwalter  zu  bestellen  sei,  nach  dem  Umstände,  ob  die  heraus- 
zugebende oder  zu  leistende  Sache  beweglich  oder  unbeweglich  ist. 
Wegen  der  Kosten  des  Erlages,  der  Verwahrung  oder  Verwaltung 
siehe  weiter  unten  bei  §  393. 

rV.  Die  Rechtswirkungen  des  Erlages,  der  Verwahrung 
oder  Verwaltung  nach  §  385  bestehen  zunächst  darin,  dafs  sich  der 
Drittschuldner  hierdurch  von  der  Haftung  für  den  durch  die  Nicht- 
befolgung des  an  ihn  ergangenen  gerichtlichen  Verbotes  entstandenen 
Schaden  befreit,  aber  auch  darin,  dafs  er  sich  damit  seiner  materiell- 
rechtlichen Schuld  gegenüber  dem  Gegner  der  gefährdeten  Partei  ent- 
ledigt, sofern  nicht  zum  gerichtlichen  Erläge  sich  eignende  Sachen, 
statt  sie  gerichtlich  zu  erlegen,  einem  Verwahrer  oder  Verwalter  über- 
geben worden  sind  (vgl.  oben  ad  II).  Einen  Anspruch  auf  Entlassung 
aus  den  gegen  ihn  etwa  anhängig  gewordenen  Rechtsstreiten,  wie  in 
den  Fällen  der  §§  307  und  329  erwächst  dem  Drittschuldner,  und 
zwar  aus  dem  oben  unter  I  gemachten  Grunde,  nicht. 

V-  Im  übrigen  ist  bezüglich  der  Verwahrung  und  Verwaltung  nach 
§  385  das  zu  wiederholen,  was  oben  bei  §  329  unter  V  gesagt  wurde. 
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§  S98. 

Einstweilige  Verfagungen  werden  stets  auf  Kosten  der  antragstellenden 
Partei  getroffen,  unbeschadet  eines  ihr  zustehenden  Anspruches  auf  Ersatz  dieser 
Kosten.  Dies  gilt  insbesondere  auch  von  den  Kosten  des  Erlages,  der  Verwahrung 
oder  Verwaltung  mit  Verbot  belegter  Sadien  (§  885). 

Bei  Bewilhgnng  einer  einstweiligen  Verfügung  kann,  auch  aufser  dem  Falle 
der  Anordnung  einex  Haft,  der  antragstellenden  Partei  aufgetragen  werden,  den 
zur  Vollziehung  der  erlassenen  VerfQgung  erforderlichen  G^dbetrag  im  vorhinein 
in  der  Gerichtskanzlei  zu  erlegen.  Vor  Nachweis  dieses  Erlages  darf  mit  der 
Vollziehung  der  Verfugung  nicht  begonnen  werden. 

Gefahr  und  Kosten  der  Verwahrung  und  Verwaltung. 

Der  §  392  Abs.  1  R.V.  enthielt  die  Bestimmung:  „Einstweilige 
Verfügungen  werden  stets  auf  Gefahr  und  Kosten  der  antrag- 
stellenden Partei  getroffen.^ 

Die  Gem.  Konferenz  hat  an  diesem  Paragraphen  die  angeblich 
„rein  stilistische  Verbesserung"  (Gem.  Bericht,  S.  3  I  Abs.  2)  der 
Weglassung  des  Wortes  „Gefahr"  vorgenommen.  Dieses  Wort  war 
aber  durchaus  nicht  tlberfitlssig,  sondern  sah  der  Bestimmung  des 
§  392  Abs.  1  RV.  erst  Zweck  und  charaktenstische  Bedeutung.  Denn 
mit  Ausnahme  der  Verwahrung  (vgl.  §  259  ad  VII)  werden 
Exekutionshandlungen  nicht  auf  Gefahr  des  betreibenden 
Gläubigers  getroffen,  während  die  Kosten  derselben  auch  vom  be- 
treibenden Gläubiger  zunächst  zu  bestreiten  sind  (§  78  RO.  40  C.P.O.). 
Durch  Weglassung  des  Wortes  Gefahr  im  §  392  Abs.  1  R.V.  ist 
sonach  derselbe  bezw.  §  393  Abs.  1  des  Gesetzes  mit  Rücksicht 
darauf,  dafs  ohnehin  nach  §  402,  sofern  nichts  anderes  bestimmt  ist,  die 
Bestimmungen  über  das  Exekutionsverfahren  sinngemäße  Anwendung 
auch  auf  die  einstweiligen  Verfügungen  finden,  zu  einer  ganz  über- 
flüssigen und  selbstverständlichen  Bestimmung  herabgesunken,  und  dies 
um  so  mehr,  als  der  von  der  Gem.  Konferenz  dem  Abs.  1  des 
§  392  R.V.  beigefügte  Zusatz:  „Dies  gilt  insbesondere  auch 
von  den  Kosten  des  Erlages,  der  Verwahrung  oder  Ver- 
waltung mit  Verbot  belegter  Sachen  §  385**  im  Exekutions- 
verfahren ebenfalls,  und  zwar  rücksichtlich  der  Kosten  der  vom  Dritt- 
schuldner bewirkten  gerichtlichen  Hinterlegung  und  der  Kosten  der 
Verwahrung  oder  Verwaltung  des  Gegenstandes  eines  gepfändeten  An- 
spruches Anwendung  findet    Vgl.  §  329  ad  III  und  V  Zi  4. 

Dafs  bei  der  Sicherungsverwaltung  (§  383)  die  Belohnung  und  die 
Auslagen  des  Verwalters  von  der  gefährdeten  Partei  zu  tragen  sind, 
ist  nicht  eine  Folge  des  §  393^,  sondern  des  §  383  Abs.  2  bezw.  des 
Umstandes,  dafs  diese  Auslagen  weder  aus  den  Erträgnissen  (§  120) 
noch  aus  den  Ertragsüberschüssen  (§  124)  zu  berichtigen  sind. 

Aber  auch  in  der  Beziehung,  dafs  die  Tragung  der  Kosten  der 
einstweiligen  Verfügungen  und  daher  auch  einer  angeordneten  Hinter- 
legung, Verwahrung  oder  Verwaltung  auf  selten  der  antragstellenden 
Partei  nur  eine  provisorische  ist,  d.  h.,  dafs  der  antragstellenden 
Partei  im  Obsiegensfalle  gegen  den  Verpflichteten  sowie  gegen  den 
Exekuten  der  Ersatz  dieser  Kosten  gebührt,  begegnet  sich  die  Kosten- 
frage bei  den  einstweiligen  Verfügungen  mit  derjenigen  bei  der  Exekution 
(§§  74,  78  E.O.,  40,  41  C.P.O.).    Denn  die  einstweiligen  Verfügungen 

^  Wie  Fürstl,  §  382  No.  3  Abs.  2  darlegt 
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besw ecken  entweder  die  Sicherune  der  Rechtsverfolgung  oder 
die  Sicherung  der  künftigen  Exekution.  Im  ersten  Ffdle  gehören 
sie  mit  zur  ProzefsfÜhrung  und  sind  daher,  insofern  sie  zur  Erreichung 
des  Proaelserfolges  notwendig  waren,  der  obsiegenden  Partei  gegen 
die  unterliegende  als  Prozefskosten  zuzusprechen  (§  41  CP.O.)'; 
im  letzteren  Falle  dagegen  ist  der  §  74  E.O.,  nach  welchem  der  Ver- 
pflichtete dem  betreibenden  Gläubiger  auf  dessen  Verlangen  alle  ihm 
verursachten,  zur  Rechtsverwirklichung  notwendigen  Kosten  des 
Exekutionsverfahrens  zu  ersetzen  hat,  vermöge  des  §  402  auch  auf 
das  Sicherungsverfahren  sinngemäfs  anzuwenden,  und  es  hat  deshalb 
der  Verpflichtete  die  Kosten  der  zur  Sicherung  der  künftigen  Exekution 
notwendig  gewesenen  einstweiligen  VerftLgungen,  daher  auch  die  Kosten 
der  Deckungsverwahrung  und  -Verwaltung  (§  379  Z.  1)  und  der 
Sicherungsverwahrung  und  -Verwaltung  ebenso  dem  betreibenden 
Gläubiger  zu  erstatten^  wie  die  Exekutionskosten. 

Aus  den  vorstehenden  Betrachtungen  ergibt  sich,  dafs  sonach  nur  der 
2.  Absatz  des  §  392  eine  selbständige,  nicht  überhaupt  schon  geltende, 
Norm  enthält.  Denn  abgesehen  von  dem  Falle  der  Anordnung  einer 
Haft,  bei  welcher  übrigens,  mag  sie  als  Exekution  (§§  354,  355,  366) 
oder  als  einstweilige  Verfügung  (§  386)  angeordnet  worden  sein, 
die  Kosten  nur  immer  für  eine  Woche  im  voraus  in  der  Gerichtskanzlei 
zu  erlegen  sind,  findet  im  Prozefs-  und  Exekutionsverfahren  (§§  55 
bis  62)  ein  gerichtlicher  Auftrag  zum  Erläge  des  zur  Vollziehung  der 


'  Dies  trifft  aber  nur  dann  zu,  wenn  die  einstweilige  VerfQgungzar  Siche- 
rung von  Beweisen  getroffen  wurde  (vj^l.  oben  bei  §379  Note 8).  Die  Kosten 
der  vor  Einleitung  des  Prozesses  oder  un  Laufe  desselben  zur  Sicherung  der 
künftigen  Exekution  erwirkten  einstweiligen  VerfÜ^ngen  können  nicht  als 
Prozefs-,  sondern  nur  als  Exekutionskosten  liquidiert  und  bestimmt  werden. 

'  Damit  stimmt  auch  überein,  dafs  die  Gem.  Konferenz  das  im  1.  Absätze 
des  §  892  R.V.  enthalten  gewesene  Wort  „etwa",  welches  nur  auf  den  Eintritt 
„zu  fällig  er'  ümstftnde  hindeutet  und  deshalb  zu  der  sich  ergebenden  „regel- 
mäfsigen  Folge'  des  Kostenersatzanspruches  nicht  pafste,  wegliefs,  so  dafs 
„eines  Anspruches'  stehen  blieb;  „des  Anspruches',  konnte  nicht  gesagt  werden^ 
weil  dieser  Ersatzanspruch  nicht  in  allen  Fällen  der  antragstellenuen  Partei 
zusteht,  nämlich  nicht  im  Falle  des  Unterliegens  im  Prozesse.  So  blieb  in  der 
Tat  zur  verhältnismäfsig  richtigsten  Bezeichnung  des  Rechtsverhältnisses  nur  der 
Ausdruck:  „eines  Anspruches'  übri^.  Der  im  Texte  dargelegten  Anschauung 
sind  auch  im  wesentlichen  unsere  Sehiiftsteller:  Schuster  a.  a.  0.  S.  576  sagt: 
„Die  Kosten  der  einstweiligen  Verfögnngen  müssen  vorläufig  von  der  antrag- 
stellenden Partei  getragen  werden';  Furstl,  §  398:  „Kosten  für  den  Fall  des 
Obsiegens  in  der  Hauptsache  dürfen  bei  der  Erlassung  einstweiliger  Verfügungen 
nicht  zugesprochen  werden,  dieselbengehören  zu  den  ProzeTs-  eventuell- 
Exekutionskosten;  Neumann,  KU.  S.  458:  „In  jedem  Falle  sind  die 
Kosten  der  Verwaltung,  wozu  insbesondere  die  Entlohnung  des  Verwalters  ge- 
hört, vom  Antragsteller  zu  tragen.  Es  bleibt  aber  dem  letzteren  vorbehalten, 
diese  Kosten  wider  seinen  Gegner  in  dem  bereits  anhängigen  oder  anhängig  zu 
machenden  Rechtsstreite  geltend  zu  machen',  und  Czoernig,  §  893:  „Am.  1 
-auf  Ersatz  dieser  Kosten':  Im  Verfahren  wegen  Erlassung  der  einstweiligen 
Verfügungen   werden   die  Kosten   des  Antrages  nicht  zugesprochen,  weil  man 


_  igs  stehen  übrigens 

einander  im  Widerspruche.  Ds^rüber,  wann  Exekutionskosten  und  daher  f§  402) 
auch  die  Kosten  von  einstweiligen  Verfügungen  zur  Sicherung  der  Exekution 
eingeklagt  werden  müssen,  vgl.  oben  §  329  mte  12.  Mück,  Die  einstw.  Ver- 
fügungen S.  48  Note  10  bemerkt:  „Diese  Kosten  sind  im  Prozefs-  eventuell  im 
Exekutionswege  geltend  zu  machen,  die  Bewilligung  der  einstweiligen  Verfügung 
gibt  noch  keinen  Exekutionstitel  hinsichtlich  der  lösten.' 

Schubert-Soldern,  Zwanggyerwaltung.  84 
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beantragten  Verfügung  erforderlichen  Geldbetrages  unter  der  Sanktion 
des  sonstigen  Unterbleibens  der  Verfügung  nur  beim  Zeugen-  und 
Sachverständigenbeweise  und  beim  gerichtlichen  Augen- 
scheine statt  (§§  328  Abs.  4,  332,  365  Abs.  2,  368  Abs.  3  CP.O.) 
und  dies  noch  mit  dem  Unterschiede ,  dafs  diese  Sanktion  bei  nicht 
rechtzeitigem  Erläge  nur  nach  dem  Ermessen  des  Richters  einzutreten 
hat.  daher  nicht  im  vorhinein  auszusprechen  ist,  während  bei  einst- 
weiligen Verfügungen  dann^,  wenn  der  Erlag  des  Eostenvorschasses 
einmal  angeordnet  war,  vor  dem  Erläge  des  geforderten  Geldbetrages 
in  der  Gerichtskanzlei  mit  der  Vollziehung  der  einstweiligen  Verfügung 
und  daher  auch  der  Verwahrung  oder  Verwaltung  nicht  begonnen 
werden  darf. 

§S99. 

Aufser  den  in  den  §§  386  und  391  angeführten  Fällen  der  Aufhebung  einer 
getroffenen  Verfügung  kann  die  Aufhebung  oder  Einschränkung,  und  zwar  selbst 
nach  Zurfickweisung  eines  gemäfs  §  397  erhobenen  Widerspruches,  beantragt 
werden: 

1.  wenn  die  angeordnete  Verfügung  in  weiterem  Umfange  ausgeführt  wurde, 
als  es  sur  Sicherung  der  gefährdeten  Partei  notwendig  ist; 

2.  wenn  sich  inzwischen  die  Verhältnisse,  in  Anbetracht  deren  die  einst- 
weilige Verfügung  bewilligt  wurde,  derart  ge&ndert  haben,  dafs  es  des  Fort- 
bestandes dieser  Verfügung  zur  Sicherung  der  Partei,  auf  deren  Antrag  sie  be* 
willigt  wurde,  nicht  mehr  oedarf : 

3.  wenn  der  Gegner  der  gei&hrdeten  Partei  die  ihm  vorbehaltene  oder  eine 
anderweitige,  dem  Gerichte  genügend  erscheinende  Sicherheit  geleistet  hat  and 
sich  darüber  ausweist; 

4.  wenn  der  Anspruch  der  gef&hrdeten  Partei,  für  welchen  die  einstweilige 
Verfügung  bewilligt  wurde,  berichtigt  oder  rechtskräftig  aberkannt  oder  dessen 
Erlöschen  rechtskraftig  festgestellt  wurde. 

Über  solche  An&äge  nat,  wenn  sie  zu  einer  Zeit  gestellt  werden,  da  der 
Prozefs  in  der  Hauptsache  noch  anhängig  ist,  das  ProzeDigericht  erster  Instanz, 
in  allen  anderen  Fällen  das  Gericht,  oei  welchem  der  Antrae  auf  Bewilligung 
der  einstweiligen  Verfugung  angebracht  wurde,  durch  Beschlms  zu  entscheiden. 
Der  Entscheidung  hat  eine  mündliche  Verhandlung  vorauszugehen. 


§400. 

Eine  zur  Deckung  der  Kosten  oder  der  Schadenersatzansprüche  von  der 
gef&hrdeten  Partei  erlegte  Sicherheit  (§§  390  und  398)  darf  ihr  erst  nach  Ablauf 
von  vierzehn  Tagen  seit  Eintritt  der  Rechtskraft  des  Beschlusses  ausgefolgt 
werden,  durch  welchen  die  einstweilige  Verfügung  aufgehoben  wird. 

Die  Aufhebung  der  Verwahrung  und  Verwaltung  als 
einstweiligen  Verfügung. 

L  Aufhebung  und  Erlöschung.  Der  §  400  hat  in  Ver- 
bindung mit  §  399  zur  Voraussetzung,  dafs  jede  einstweilige  Ver- 
fügung zu  ihrer  Beendigung  oder  Erlöschung,  überhaupt  Unwirksam- 
werdung,  aufgehoben  werden  müsse,  weil  einerseits  nach 
§§  390  und  398  bei  jeder  Bewilligung  einer  einstweiligen  Verfligung 
eine  Sicherheitsleistung  der  antragstellenden  Partei  aufgetragen  werden 
kann,  und  die  letztere  in  diesem  Falle  sonst  nicht  zur  Ausfolgung  ge- 
langen könnte,  und  weil  andererseits,  wenn  man  diese  Auferlegung  einer 

*  Mit  Unrecht  hat  die  Gem.  Konferenz  dieses  „dann*"  aus  dem  §  392 
Abs.  2  letzter  Satz  R.V.  weggelassen,  welches  hier  ebenso  am  Platze  war,  wie 
es  die  Worte:  Jn  diesen  Fällen*'  im  §  098  Abs.  3  sind. 
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Sicherheitsleistung  ak  nur  da  für  zulässig  erklärt,  wo  sie  durch  die 
konkreten  Verhältnisse  geboten  istS  dennoch  aus  §  399  hervorgeht, 
dafs  das  Gesetz  die  Aufhebung  der  einstweiligen  Verfügungen  keines- 
wegs auf  die  Fälle  einer  erfolgten  Sicherheitsleistung  beschränken 
oder  auch  nur  die  Sicherheitsleistung  zum  Aufhebungsgrunde  fOr 
einstweilige  Verfügungen  machen  wollte*. 

Derselbe  Grundsatz  herrscht  übrigens  auch  bei  der  Exekution 
zur  Sicherstellung  (§§  376,  377).  Die  einstweiligen  Verfügungen,  und 
daher  auch  die  Verwahrung  und  Verwaltung  als  einstweilige  Verfügung,, 
sind    daher   auch   in  jenen  Fällen  ausdrücklich  aufzuheben,    wo   sie 

a)  nach   den  Bestimmungen  des  II.  T.  E.O.   zu  endigen  haben  oder 

b)  ihre  Wirksamkeit  verlieren  oder  c)  nach  den  Grundsätzen  des 
Exekutionsverfahrens  ipso  jure  erlöschen  (§  402).  Diese  gesetzlichen 
bezw.  rechtlichen  Endigungs-  und  ErlöschungsfkUe  sind  dsiier  nur  als 
ebensoviele  Aufhebungsgründe  anzusehen,  und  die  einstweiligen 
Verfügungen  bezw.  die  Verwahrung  und  Verwaltung  als  einstweißge 
Verfügung  bleiben  trotz  der  gesetzlichen  Endigung,  Unwirksamwerdung 
oder  rechtlichen  Erlöschung  derselben  noch  so  lange  in  Wirksamkeit, 
bis  sie  förmlich  aufgehoben  worden  sind.    Dies  gilt 

ad  a)  von  dem  Ablaufe  der  Zeit,  für  welche  die  einstweilige 
Verfügung  bezw.  die  Verwahrung  oder  Verwaltung  angeordnet  wurde 
(§  391)'.    Ebenso  bei  der  Exekution  zur  Sicherstellung  nach  §  377 


»  Vgl.  Furßtl,  §  391  No.  3  u.  399  No.  4. 

'  Emer  nicht  zutreffenden  Aufz&hlunff  der  Fälle  der  von  Amts  wegen  zu 
erfolgenden  Aufhebung  von  einstweiligen  Verfügungen  begegnen  wir  bei  Muck, 
wenn  er  a.  a.  0.  S.  48  bemerkt,  dafs  die  einstw.  Verfugungen  von  Amts  wegen 
aufzuheben  seien  im  Falle  a)  der  Konkurseröffiiung,  b)  der  Stattgebung  des 
Rekurses  oder  Widerspruches  und  f)  des  Nichterlages  des  Kostenvorschusses, 
weil  ad  a)  es  an  einer  positiven  diesbezüglichen  Vorschrift  mangelt,  ad  b)  der 
Antrag  auf  Aufhebuns  schon  im  Rekurse  ohne  Widerspruch  enthalten  ist,  endlich 
ad  f)  vor  Erlag  des  Kostenvorschusses  es  überhaupt  zu  einem  Vollzuge  der  Ver- 
fn^ng  gar  niät  kommen  kann  (§  393  Abs.  2).  —  Neumann,  E.O.  S.  470  Abs.  3 
halt  dafür,  dafs  ausnahmsweise  (vgl.  ibid.  §  129)  durch  die  Leistung  der  Sicher- 
heit, von  welcher  die  Entscheidung  über  den  Widerspruch  die  Aufhebung  der 
einstw.  Verfügung  abhängig  machte  (§  398  Abs.  2),  die  einstweilige  Verfugung 
sofort  aufgehoben  werde,  während  bei  Hinterlegung  des  bei  der  Bewilligung 
vorbehaltenen  Geldbetrages  (§  391  Abs.  1)  erst  der  Aufhebungsantrag  gestellt 
werden  müsse.  Das  Irrtümliche  der  ersteren  Ansicht  ergibt  sich  unmittelbar 
aus  §  399  Z.  3. 

'  Mit  Recht  gehen  daher  unsere  Schriftsteller,  obwohl  ohne  nähere  Be- 
gründung, von  der  Ajisicht  aus,  dafs  einstweilige  Verfügungen  nur  durch  ^Auf- 
hebung^ endigen  können  und  reihen  den  Ablauf  der  Zeit,  für  welche  die- 
selben getroffen  wurden,  unter  die  Aufhebungsgründe  der  einstweiligen  Ver- 
fügungen: so  Schuster,  S.  579  a),  Fürstl,  §399  N.  1  Abs.  1,  Neumann, 
§  129,  und  Mück,  S.  56,  und  so  auch  das  Formularienbuch,  Formular 
No.  263.  Dafs  der  Ablauf  der  Zeit,  für  welche  die  einstweilige  Verfügung  ge- 
troffen wurde,  nur  zu  den  Aufhebungsgründen  der  einstweiligen  Vermgungen 
fehört,  bestätigt  auch,  abgesehen  von  der  Analogie  des  §377  Abs.  2  der 
,  Absatz  des  §  391,  welcher  ebenfalls,  obwohl  er  sich  (in  Übereinstimmung  mit 
§  820  R.G.P.O.)  nur  auf  die  Fälle  bezieht,  wo  der  antrag;8tellenden  Partei  eineTrist 
zur  Einleitung  des  Prozesses  oder  der  Exekution  erteilt  wurde,  die  Unwirksam- 
werdung der  einstweiligen  Verfugung  mit  dem  Zeitablauf  nicht  ipso  jure,  sondern 
nur  durch  Aufhebung  von  Amts  wegen  oder  auf  Antrag  eintreten  läfst.  Ea 
findet  hier  dasselbe  Verhältnis  statt,  wie  nach  der  deutschen  C. P.O.  Die  Wirk- 
samkeit des  Arrestvollzuges  bezw.  (§815)  der  einstweiligen  Verfugungen  hört 
nämlich  auch  nach  der  deutschen  G.P.O.  nur  durch  Aufhebung  derselben  im 
Grunde  eines  Endurteiles  (§§  805-^07)  oder  eines  Beschlusses  (§|  813,  820)  auf, 
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Abe.  2  mit  dem  Unterschiede,  dafs  der  mittlerweiiige  Eintritt  der  Voll- 
streckbarkeit  der  sichergestellten  Geldforderung  die  Aufhebung  hindert 
(vgl.  i¥eiter  unten  Note  4).  Damit  stimmen  freilich  die  im  Formularien- 
buch  No.  265  Anm.  l  anläfslich  der  Belehrung  über  die  Bestimmung 
der  Frist,  für  welche  die  einstweilige  Verfügung  getroffen  wird,  ge- 
machten Bemerkungen  insofern  nicht  überein,  als  dieselben  lediglich 
von  der  Erlöschung  der  Wirksamkeit  der  einstweiligen 
Verfügung  infolge  des  Ablaufes  der  Zeit,  für  welche  sie  getroffen 
wurden,  sprechen,  was  jedoch  selbstverständlich  nicht  mafsgebend  ist  ^» 

Wenn  daher  die  Frist  abgelaufen  ist,  für  welche  die  Deckungs- 
verwahrung und  -Verwaltung  (§  379  Z.  1)  oder  die  Sicherungs- 
verwahrung oder  -Verwaltung  (§  382  Z.  1  u.  2)  getroffen  wurde,  so 
ist  der  Verwahrer,  Verwalter  noch  nicht  berechtigt  und  verpflichtet^ 
die  von  ihm  verwahrte  oder  verwaltete  Sache  dem  Gegner  der  ge- 
filhrdeten  Partei  über  dessen  Verlangen  herauszugeben.  Letzterer 
mufs  vielmehr  erst  die  Aufhebung  derselben  erwirken.  Über  den 
Kosten  anspruch  des  Verwahrer  oder  -Verwalters  siehe  oben  §  393; 

ad  b)  von  dem  Falle,  dafs  die  einstweilige  Verfügung,  sofern  sie 
nicht  wegen  eines  angebrachten  Rekurses  aufgeschoben  wurde,  binnen 
einem  Monat  nach  Verkündung  oder  Zustellung  des  bewilligenden 
Beschlusses  nicht  vollzogen  worden  ist  (§  39(5); 

ad  c)  von  der  gerichtlichen  Veräufserung.    Die  Deckungs- 
und Sicherungsverwahrung  oder  Verwaltung  erlischt  daher  nicht  ipso 
I'ure  durch  die  Versteigerung  oder  den  freihändigen  gerichtlichen  ver- 
kauf der  verwahrten  oder  verwalteten  Sache,  wie  dies  der  Fall  ist  bei 


und  das  gilt,  obwohl  die  R.G.P.O.  eine  Befireinng  der  einstweilieen  VerfSgangen 
im  Sinne  unserer  E.O.  nicht  kennt,  doch  auch  für  den  fruchtlosen  Ablauf  der 
im  §  820  bezeichneten  Ladnngsfrist,  sowie  auch  in  jenem  Falle,  wo  wegen  Nieht- 
wahrnng  einer  anderen  Frist,  n&mlich  wegen  nicht  rechtzeitiger  Znstellune  des 
Arrestbefehles,  bezw.  der  einstweiligen  VerfQgung  zufolge  §  809  Abs.  9  die 
Vollziehung  ohne  Wirkung  bleibt.  Dies  ist  wenigstens  die  herrschende 
Ansicht  unter  den  deutschen  Prozessualisten  über  die  Bedeutung  des  §  809 
Abs.  8,  welcher  lautet:  „Die  Vollziehung  ist  vor  der  Zustellung  des  Arrest- 
befehles an  den  Schuldner  zulftssig.  Sie  ist  jedoch  ohne  Wirkung,  wenn  die 
Zustellung  nicht  innerhalb  einer  Woche  nach  der  Vollziehunff  und  vor  Ablauf 
der  für  diese  im  vorberjgehenden  Absätze  bestimmten  Frist  er&lgt.*' 

*  Übrigens  entspricht  die  im  Form.  No.  265  gewählte  Form  der  Frist- 
bestimmung weder  dieser  Belehrung  noch  dem  Gesetze,  welche  beide  erfordern, 
dafs  die  frist  genau  fixiert  werde,  was  durch  die  unbestimmte  Formel:  „bis 
Herr  ...  in  der  Lafj^e  ist,  mittels  Zwangsvollstreckung  oder  mittels  Exekution 
zur  Sicherstellung  seinen  Anspruch  geltend  zu  machen^,  nicht  erreicht  wird. 
Überhaupt  ist  die  Beschränkung  der  Frist,  für  welche  die  einstweilige  Ver- 
fügung getroffen  wird,  auf  den  Zeitpunkt  des  Eintritts  der  VollstrecKbarkeit 
sehr  bedenklich,  weil  die  antragstellende  Partei  durch  die  geringste  Verzögerang 
in  der  Exekutionsfnhrung  leicht  um  die  ganzen  Vorteile  der  erwirkten  Sicherung 
kommen  kann,  denn  §  977  Abs.  2  gilt  für  einstweilige  Verfügungen  nicht.  Mit 
dem  Ablauf  der  Zeit,  für  welche  die  einstweilige  Verfügung  getroffen  wurde, 
tritt  die  Aufhebbarkeit  derselben  sofort  ein,  sowohl  für  den  Gegner  der  ge- 
f&hrdeten  Partei  als  auch  für  Dritte,  z.  B.  den  Verwahrer,  Verwäter,  Dritt- 
Schuldner.  Es  ist  deshalb  auch  nur  eine,  mit  der  neuen  £.0.  sich  nicht  ver- 
tragende, Reminiszenz  aus  den  Zeiten  der  allgem.  Ger.O,  wenn  Fnrstl,  |  391 
No.  5  bemerkt:  „Einklagung  oder  Exekutionsführung  sind  zu  berücksichtigen, 
wenn  sie  zwar  nach  Ablauf  der  Frist,  aber  noch  vor  Aufhebung  der  Verföffung 
nachgewiesen  werden."  Dagegen  schon  mit  Recht  Neumann,  £.0.  §  1^^  Ic 
und  S.  466  d.  Eine  Beschränkung  der  Frist  des  §  891  Abs.  2  auf  den  Eintritt 
der  Vollstreckbarkeit  ist  aber  auch  um  so  weniger  geboten,  als  diese  Frist  als 
richterliche  Frist  ohnehin  erstreckbar  ist  (vgl.  bei  §  101  und  §  877 
ad  I  L  f.). 
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<ler  exekutiven  Verwahrung  (vgl.  §259  und  die  Ausführungen 
7U  §  260  ad  III)  und  bei  der  Zwangsverwaltung  (vgl.  §  129 
4ul  D^).  Es  muls  daher  von  Rechts  wegen  der  Ersteher  oder  gericht- 
liche Räufer  einer  sicherungsweise  verwahrten  oder  verwalteten  Sache 
noch  um  die  Aufhebung  der  Deckungs-  oder  Sicherungsverwahrung 
oder  Verwaltung  ansuchen,  widrigenfalls  zwar  nicht  der  Verwahrer, 
4ler  hierzu  überhaupt  nicht  legitimiert  ist,  wohl  aber  der  Sicherungs- 
verwalter (§§  382  Z.  2,  383)  auf  Grund  des  §  109  Abs.  3  gegen  den 
Ersteher  oder  Käufer  das  Recht  und  die  Pflicht  behalten  bezw.  be- 
sitzen würde,  die  Wiederherausgabe  der  Sache  zwecks  ihrer  weiteren 
Sicherungsverwaltung  eventuell  im  Klagswege  zu  verlangen,  zu  welchem 
Behufe  ihm  freilich  bei  dem  vorliegenden  Aufhebungsgrund  der  ge- 
4schehenen  gerichtlichen  Veräufserung  kaum  der  nach  §  112  Abs.  1 
erforderliche  gerichtliche  Konsens  erteilt  werden  konnte.  Darüber 
4iber,  unter  welchen  Voraussetzungen  eine  in  Deckungs-  oder  Sicherungs- 
verwahrung oder  -Verwaltung  befindliche  Sache  gepfändet  und  bezw. 
gerichtlich  veräufsert  werden  kann,  vgl.  die  Ausführungen  zu  §  103 
«d  I  und  n,  §  129  ad  IX,  §  265  ad  H  B  und  §  379  ad  b». 

Dagegen  erlischt  die  Verwahrung  und  Verwaltung  als  einstweilige 
Verfügung  allerdings  ipso  jure  durch  die  Beschlagnahme  der  ver- 
wahrten oder  verwalteten  Sache  seitens  des  Masseverwalters  infolge 
-der  Eröffnung  des  Konkurses  über  das  Vermögen  des  Gegners 


^  Nicht  richtig  bemerkt  Neumann,  £.0.  S.  472  Z.  2:  „Die  einstweilige 
Sicherune  findet  j^enfails  ihr  Ende,  sobald  im  Hauptprozefse  eine  endgültige 
EntscheiSune  über  das  streitige  Rechtsverhältnis  selbst  ergeht,  denn  dieser  Ent- 
scheidung darf  die  Sicherungsmafsre^el  nicht  vorgreifen.  Beendet  wird  die 
Sicherung,  welche  im  Laufe  des  Exekutionsverfahrens  getroffen  wurde,  auch  dann, 
wenn  die  Exekution  vorgenommen  wird,  weil  diese  an  die  Stelle  der  einstweiligen 
Yerfo^ng  tritt  und  eine  endgültige  Sicherung  statt  einer  provisorischen  bietet, 
liit  diesem  Zeitpunkte  kann  also  die  Partei,  wider  welche  die  einstweilige  Ver- 
fügung erlassen  wurde,  deren  Aufhebung  beantragen."  Denn  weder  durch  den 
Urteilsspruch,  mit  welchem  der  gefährdeten  Partei  der  Anspruch  endgültig  zu- 
erkannt wird,  noch  durch  die  Vornahme  der  Exekution  —  gleichviel,  ob  die 
Sicherung  vor  dem  Beginn«  oder  erst  im  Laufe  des  Exekution s Verfahrens  ge- 
troffen wurde,  z.  B.  durch  Pfändung,  Verwahrang,  exekutive  Wegnahme,  Zwangs- 
verwaltung der  in  Deckungs-  (§  379  Z.  1)  oder  Sicherungsverwahrung  oder  -Ver- 
waltung (|&  382  Z.  1  u.  2)  oäer  bei  dem  Drittschuldner  befindlichen  Sache  —  msg 
diese  ±Scekutioa  zu  Gunsten  der  cef&hrdeten  Partei  oder  eines  Dritten  erfolgen, 
wird  die  Sicherung  beendet  und  kann  auf  Antrag  aufgehoben  werden,  sonden 
nur  durch  die  gerichtliche  Veräufserung  derselben.  Durch  die  vorerwähnten 
Exekutionsvomabnen  kann  die  Deckun^s-  oder  Sicherungsverwahrung  oder  -Ver- 
waltung oder  die  Verwahrung  des  Dnttschuldners  de  lacto  aufhören,  sie  wird 
-durch  £eselben  jedoch  nicht  de  jure  beendet.  Der  Vornahme  solcher  Exekation»- 
handlungen  bieten  übrigens  die  §§  262  u.  847  ein  Hmdemis  dar.  Sind  sie  aber 
dennoch,  und  zwar  zu  Gunsten  der  gefährdeten  Partei,  durchgeführt  worden, 
dann  kann  allerdings  gemäfs  §  399  Z.  2  und  zwar  nicht  blofs  Her  Gegner  der 
^efahrdet^  Partei,  sondern  auch  diese  selbst  die  Aufhebung  der  einstweiligen 
Verfiijgung  begehren;  allein  es  wird  in  diesem  Falle  wohl  weder  die  gefährdete 
Partei  eine  rechtliche  Nötigung,  noch  deren  Gegner  ein  Interesse  daran  haben, 
nach  erlangtem  Exekutionsrechte  noch  die  Aurhebung  der  einstweiligen  Ver- 
fügung zu  Deantragen.  Eine  Nötigung  für  die  gefährdete  Partei  könnte  nur  im 
Fidle  der  Sicherungsverwaltung  eintreten  (g|  382  Z.  2,  388,  402,  109  Abs.  3), 
wenn  der  Sicherungsverwalter  von  der  in  den  Besitz  der  Liegenschaft  eiA- 
geführten  (§^349  Abs.  1)  gefährdeten  Partei  die  Wiederheransgabe  der  Liegen- 
schaft zum  Zwecke  ihrer  Sicherungsverwaltung  verlangen  oder  wenn  es  sich  um 
die  Ansfolffung  der  von  der  gefährdeten  Partei  erlegten  Sicherheit  handeln 
würde  (§  400).  Bezüglich  des  ersteren  Falles  ist  auf  das  im  Text  Bemerkte  zu 
verweisen. 
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der  gefkhrdeten  Partei.  Dies  folgt  aus  §  1  Abs.  2  K.O.  „Konkurs- 
recht bricht  „Exekutionsrecht«.    (Vgl.  oben  bei  §  103  ad  m.) 

Der  Konkursmasseverwalter  bedarf  daher  nicht  erst  einer  Auf- 
hebung der  einstweiligen  Verfügung,  um  dem  Deckungsverwahrer  od^ 
-Verwalter  (§  379  Z.  1)  oder  dem  Sicherungsverwahrer  oder  -Verwalter 
(§  382)  die  zur  Eonkursmasse  gehörigen  Sachen  abnehmen  zu  dürfen, 
und  der  Sicherungsverwalter  kann  nicht  wieder  vom  Masseverwalter 
die  Herausgabe  der  Sache  zum  Zwecke  der  weiteren  Ausübung  der 
Sicherungsverwaltung  verlangen.  Nichtsdestoweniger  ist  auch  in  diesem 
Falle  die  Aufhebung  der  einstweiligen  Verwahrung  oder  Verwaltung 
auf  Antrag  des  einen  oder  des  anderen  Teiles  auszusprechen,  und  wird 
dieser  Anti*ag  für  die  gefährdete  Partei  im  Hinblicke  auf  die  Be- 
stimmung des  §  400  sogar  dann  eine  Notwendigkeit  sein,  wenn  sie 
die  Erhebung  der  von  ihr  erlegten  Sicherheit  anstrebt.  Diese  Auf- 
hebung hat  hier  nur  eine  deklarative  und  im  letzteren  Falle  zu- 
gleich der  Fristbestimmung  des  §  400  dienende,  daher  nicht  wie  sonst 
eine  konstitutive  bezw.  resolutive  Bedeutung^ 

U.    Aufhebung  und  Einstellung. 

Eb  mufs  auffallen,  dafs  die  E.O.  in  ihrem  U.  Teile  nirgends  von 
einer  Einstellung,  weder  der  Exekution  zur  Sicherstellung  noch 
der  Sicherung,  sondern  nur  von  einer  Aufhebung  oder  Ein- 
schränkung der  bereits  vollzogenen  Exekutionshandlungen  (§§  376, 
377)  oder  getroffenen  Verfügungen  (§  399)  spricht. 

Dieser  Umstand  kann  nicht  zufällig  und  unbeabsichtigt  sein  und 
kann  wegen  des  §  402  nicht  unbeachtet  gelassen  werden.  Die  Kon- 
sequenzen desselben  bezüglich  der  Exekution  zur  Sicherstellung  haben 


*  Nicht  schon  durch  die  KonknrseröffnuDg  ~  wie  Neu  mann,  £.0.  S.  473 
bemerkt  —  verlieren  die  einstweiligen  Verfagungen,  und  insbesondere  die  Ver- 
wahrang  und  Verwaltung,  ihre  Berechtigung,  sondern  erst  durch  die  Besitz- 
ergreifung seitens  des  Afasse Verwalters.  Bis  dahin  hat  der  Sequester  weiter 
zu  verwanren  oder  zu  verwalten.  Die  vor  Eröffnung  des  Konkurses  als  einst- 
weilige Verfügung  erwirkte  Verwahrung  oder  Verwaltung  wird  ferner  durch  die 
Beschla^ahme  im  Konkurse  auch  dann  hinfäiliff,  wenn  es  sich  um  die  Sicherung 
eines  dinglichen  Anspruches  handelt,  weil  der  §  1  Abs.  2  K.O.  überall  zur 
Geltung  kommt,  wo  das  Gesetz  nicht  ausdrficklich  eine  Ausnahme  statuiert  und 
der  §  12  Z.  2  K.O.  nur  die  Exekution  zur  Geltendmachung  des  Pfandrechtes  etc., 
nicht  aber  die  Sicherung  zur  Erhaltung  des  Pfandrechtes  oder  eines  anderen 
dinglichen  Rechtes  gegen  die  Konkursmasse  erwirken  und  fortsetzen  l&fst.  Zur 
BegrdnduDff  des  Fortbestandes  der  vor  der  Eröffnung  des  Konkurses  zu  Gunsten 
von  dinglichen  Ansprüchen  erwirkten  Sicherungsmaisregeln  kann  man  sich  nicht 
mit  Neu  mann,  a.  a.  0.  S.  478  auf  §  30  K.O.  berufen,  weil  dieser  Paragraph 
darüber  durchaus  nichts  enthält.  Das  übersieht  auch  Mück,  a.  a.  0.  ».  47, 
welcher  bei  der  Konkurseröffnung  die  nicht  zur  Sicherung  dinglicher  Ansprüche 
erlassenen  einst  w.  Verfügungen  sogar  amtswegig  au  ineben  läfst  (vgL  oben 
Note  2).  Die  Erwirkung  von  Sicherungen  oder  deren  Fortbestand  gegen  die 
Konkursmasse,  auch  wegen  dinglicher  Ansprüche,  hat  aber  die  K.O.  deshalb 
ausgeschlossen,  weil  einerseits  die  Sicherung  schon  in  der  Konkursmasse- 
verwaltung selbst  gelegen  ist,  andererseits  die  zur  Konkursmasse  gehörigen 
Sachen  der  Realisierung  nicht  entzogen  werden  können.  Selbstverständlich  gilt 
das  Gesagte  nur  von  jenen  Vermögensstücken,  die  unzweifelhaft  zur  Konkurs- 
masse gehören.  Trifft  letzteres  nicht  zu  (§  92  K.O.)  —  z.  B.  wenn  zur  Sicherang 
der  schon  vor  Eröffiiung  des  Konkurses  gegen  den  Gemeinschuldner  vindizierten 
Sache  einstweilige  Verfügungen  getroffen  worden  waren  — ,  dann  können  die 
einstweiligen  Verfugungen  im  Grunde  der  Konkurseröffnung  nicht  aufgehoben 
bezw.  die  Herausgabe  der  Sache  an  die  Konkursmasse  vom  Masseverwalter 
gegen  den  Deckuugs-  oder  Sicherungsverwahrer  oder  -Verwalter  nicht  gefordert 
werden. 
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wir  bereits  bei  §  376  und  377  betrachtet.  Bei  einstweiligen  Ver- 
fügungen führt  derselbe  mit  Rücksicht  auf  den  oben  unter  I.  ent- 
Tirickelten  Fundamentalsatz,  dafs  einstweilige  Verfügungen  ihre 
Wirksamkeit  nur  durch  Aufhebung  verlieren  können,  zum 
Schlüsse:  dafs  es  bei  einstweiligen  Verfügungen  eine  Ein- 
stellung derselben,  wie  im  Exekutionsverfahren,  überhaupt 
nicht  gibt,  sondern  nur  eine  Aufhebung  derselben. 

Eine  eingeleitete  einstweilige  Verwahrung  oder  Verwaltung  kann 
daher  nicht  eingestellt,  sondern  nur  aufgehoben  werden.  Dieser 
aus  den  Bestimmungen  der  §§  399  und  400  abgeleitete  Satz  trifft 
nicht  etwa  nur  den  Namen.  Nicht  der  Name  fQr  dieselbe  Sache 
ist  es  blofs,  der  bei  den  einstweiligen  Verfügungen  anders  lauten  soll 
als  bei  der  Exekution  oder  der  Exekution  zur  Sicherstellung.  Aller- 
dings ist  auch  die  Einstellung  der  Exekution  sachlich  eine  Auf- 
hebung derselben.  Sie  unterscheidet  sich  aber  von  der  letzteren 
(die  nur  in  den  §§  39  Abs.  1  [Aufhebung  bei  Einstellung  der  Exe- 
kution überhaupt],  43  [Aufhebung  bei  Aufschiebung  der  Exekution], 
96  [Aufhebung  der  zwangsweisen  Pfandrechtsbegründung],  157,  159, 
160,  199  [Aufhebung  des  Zuschlages],  310  Abs.  4,  317  Abs.  2  [Auf^ 
hebung  der  Überweisung]  erwähnt  wird)  dadurch,  dafs  bei  ihr  neben 
dem  richterlichen  Ausspruche  über  die  „Einstellung"  immer  noch  be- 
stimmte, die  Verwirklicnung  der  Einstellung  im  einzelnen  verfolgende 
gerichtliche  Verfügungen  von  Amts  wegen  zu  erlassen  sind  (§§  39 
Abs.  1,  129,  130,  207),  während  bei  der  Aufhebung  die  Verfügung 
des  Gerichtes  sich  einzig  und  allein  auf  den  Ausspruch,  dafs  die 
EJxekutionshandlung  oder  die  einstweilige  Verfügung  aufgehoben  werde, 
zu  beschränken  hat. 

Dies  geht  einmal  aus  der  nicht  wegzuleugnenden  ausdrücklichen 
Auseinanderhaltung  der  beiden  Ausdrücke,  „Einstellung**  und 
„Aufhebung"  im  Gesetze  und  dann  aus  dem  Mangel  jeglicher  Be- 
stimmung hervor,  welche  den  Richter  bei  der  letztgedachten  Ent- 
scheidung, d.  i.  bei  der  Aufhebung  noch  zu  irgendwelchen  anderen 
aufhebenden    Verfügungen    verpflichten    oder    berechtigen    würde  ^. 


'^  Damit  stimmt  auch  das  Musterformular  für  die  Einstellung  der  £re- 
kution  im  allgemeinen,  No.  124  des  Formularienbuches,  überein,  welches 
bezüglich  der  Aufhebung  auch  nichts  enthält  als  die  Worte:  .und  sind  alle 
schon  vollzogenen  Exekutionsakte  (soweit  sie  zu  Gunsten  des  Herrn  Kaspar 
Schlosser  vorgenommen  wurden)  aufzuheben."  Dieses:  „sind  ...  aufzuheben" 
ist  übrigens  falsch.  Es  hat  nach  §  89  Abs.  1  zu  heifsen:  „w  erden.. .an  f- 
ge hoben".  Aus  demselben  Grunde  ist  stilistisch  unrichtig  der  Ausdruck  ^an- 
ordnen": im  §  48  Abs.  2  E.O.  („die  Auf hebune  bereits  vollzogener  fbcekutions- 
akte  kann  das  Gericht  .  .  .  nur  dann  anordnen"),  im  §  129  Abs.  2  (»das 
Exekutionsgericht  kann  die  Einstellung  der  Zwangsverwaltuni;  . . .  anordnen") 
und  im  g  877  Abs.  1  („so  hat  das  Gericht  . . .  eine  verhSltnismäfsige  Einschränkung 
der  Ezekutionshandlungen  anzuordnen"),  weil  kein  anderer  da  ist,  welcher 
die  Aufhebung  von  Exekutionshandlungen  vornehmen  und   dem  sie  daher  auf- 

fetragen  werden  könnte  als  das  Gericht  selbst.  Anordnen  hat  daher  auch  in 
iesen  Gesetzstellen  nur  den  Sinn  von  „aussprechen,  verfügen".  Nur  das 
Gericht  kann  Exekutionsakte  aufheben,  nicht  etwa  auch  die  Znstellungs-  und 
Exekutionsabteilun^.  Das  vorerwähnte  Form.  No.  124  ist  aber  auch  sowohl 
im  Texte  als  auch  in  seinen  Anmerkungen  noch  in  anderen  Beziehungen  zu  be- 
anstanden: so  sind  die  Worte  im  Texte:  „mittels  Pfändung  des  beweglichen 
Vermögens"  überflüssig,  während  im  weiteren  Verlaufe  die  &ekutionsakte,  die 
auf^^hoben  werden,  also  hier  die  Pfändung,  ausdrücklich  und  namentlich  an- 
zuführen wären  — ,  die  Belehrung  in  Anm.  1,  dafs  das  Form.  No.  124  auch  bei 
der  Einstellung  der  Zwangsverwaltung,  Zwangsversteigerung  und  bei  der  Exe- 
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Wenn  daher  die  Exekution  nach  §  39  Abs.  1  Satz  1  unter  gleich- 
zeitiger Aufhebung  aller  bis  dahin  vollzogenen  Exekutionsakte  ein- 
gestellt wird,  so  ist  der  Zwangsverwahrer  (§  259)  oder  Zwangs- 
Verwalter  (§  99)  von  dieser  Einstellung  der  Exekution  im  allgemeinen 
bezw.  von  der  im  Gefolge  derselben  vom  Gerichte  auszusprechenden 
Aufhebung  der  Verwahrung  oder  Verwaltung  im  besonderen  nicht 
einmal  zu  verständigen  (§  64)  ^^  und  es  erübrigt  in  diesen  Fällen  der 
Aufhebung  von  Exekutionsakten  dem  Verpflichteten  nach  dem  Gesetze, 
nur  die  ihm  aus  der  Aufhebung  der  Exekutionshandlung  erwachsenden 
Rechte,  also  namentlich  seinen  Anspruch  auf  Übergabe  der  ver- 
wahrten oder  verwalteten  Sache  gegen  den  Verwahrer  oder  Verwalter, 
auf  bücherliche  Löschung  der  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  und 
Zwangsversteigerung  oder  der  Einverleibung  des  exekutiven  Pfand* 
rechtes,  auf  Löschung  des  Pfandrechtes  im  PfändungsprotokoUe  oder 
der  Anmerkung  der  Aufhebung  der  Pf&ndung  im  Pfilndungsprotokolle, 
auf  Abnahme  der  P&ndungsmarken  von  den  gepfändeten  Gegen- 
ständen, auf  Entlassung  aus  der  Haft  u.  s.  w.,  auf  Grund  der  die  Exe- 
kution aufhebenden  Entscheidung  des  Gerichtes  selbst  und  selbständig 
geltend  zu  machen,  sowie  die  sonstigen  zur  Bekanntmachung  der  Au^ 
hebung  der  Exekutionshandlungen  erforderlichen  Schritte,  wie  die  Ver- 
ständigung der  Drittschuldner  von  der  erfolgten  Aufhebung  der  Zwangs- 
verwaltung selbst  zu  unternehmen®.     Wenn  die  Geschäftsordnung  im 

kution  zur  Sicherstellung  nach  §§  376,  377  zu  verwenden  sei,  ist  unzutreffend, 
denn  in  den  ersten  beiden  Fällen  kann  nicht  die  bewilligte  Exekution  mittels 
Zwangsverwaltung  oder  Versteigerung,  sondern  weil  das  Exekutionsrecht  auf- 
recht oleibt,  nur  die  bewilligte  Zwangsverwaltuuff  oder  Versteigerung 
eingestellt  werden,  und  im  letzteren  Falle  findet  übernaupt  keine  Einstellung, 
sondern  eine  Aufhebung  der  Exekutionsakte  statt  — ,  in  aer  Anm.  2  sind  nicEt 
blofs  §  39  Abs.  2,  sondern  sind  insbesondere  auch  die  §§  35—37  zu  eitleren,  und 
die  Bemerkung  in  Anm.  5  endlich,  dafs  infolge  des  Vermerkes  „Videat  Pföndungs- 
register"  im  ^Schlüsse  die  Erlöschung  des  Pfandrechtes,  sowohl  im  Pfändun^- 
protokoUe  als  im  Pfändungsregister,  ohne  weiteren  Antrag  anzumerken  sei,  ist 
eine  ganz  willkürliche,  weder  durch  die  E.O.,  noch  durch  die  Gresch.0.  zu  be- 
gründende Behauptung.  Nach  der  letzteren,  §  163,  ist  vielmehr  dem  Beschlüsse 
nicht  der  Vermerk  „videat  Pf&ndungsregister",  sondern  „Videat  Zustellungs- 
und Exekutionsabteilung"  beizusetzen;  eine  Rubrik  für  die  Anmerkung  der  Er- 
löschung des  Pfandrechtes  kommt  im  Pfandungsregister  gar  nicht  vor  und  ist 
eine  Erlöschung  des  Pfandrechtes  im  Pföndungsregister  nach  §  259  Abs.  5 
Gesch.O.  in  anderer  Weise,  nämlich  durch  Durchstreichung  der  Namen  der 
Gläubiger  ersichtlich  zu  machen.  Eine  Anmerkung  der  Erlöschung  des  Pfand- 
rechtes oder  der  Aufhebung  der  Exekution  im  Tfändungsprotokolle  könnte 
höchstens  nach  §§  163  Abs.  3  und  174  Gesch.O.  vom  Beamten  der  Gerichtskanzlei 
(Kanzleigehilfen)  veranlafst  werden,  dem  die  fragliche  Ezekutionssache  zu- 
geteilt ist. 

B  Vgl.  auch  die  für  alle  Fälle  der  Einstellung  der  Exekution  überhaupt  und 
daher  auch,  wenn  diese  allein  oder  nebenbei  auch  durch  Zwangsverwaltung  ge- 
führt wurde,  bestimmte,  blofs  auf  die  Parteien  beschränkte  „Znstellun^s- 
verfügung"  im  Form.  No.  124  des  Formularienbuches.  Auch  der  Dntt- 
schuldner  ist  von  der  Aufhebung  des  Drittverbotes  nicht  zu  verständigen.  A.  A. 
Keumann,  E.G.  S.  474.  Eine  Ausnahme  besteht  nur  rücksichtlich  des  Dritt- 
verbotes auf  Forderungen  an  das  Ärar  oder  einen  unter  öffentlicher  Verwaltung 
stehenden  Fonds,  bei  welchem  zufolge  §  1  Abs.  1  der  Min.Ver.  v.  24.  Okt. 
1897  No.  250  R.G.B.  sowohl  von  dessen  Bewilligung  als  auch  von  dessen  Auf- 
hebung nicht  nur  die  Kasse,  aus  welcher  der  verpflichtete  die  Zahlung  an- 
zusprechen hat,  sondern  auch  die  Behörde,  welche  zur  Anweisung  der  Zahlung 
berufen  ist,  vom  Gerichte  zu  verständigen  ist. 

»  Ob  mit  Bücksicht  auf  die  vorstehenden,  aus  der  Einführung  des  Unter- 
schiedes zwischen  Einstellung  der  Exekution  überhaupt,  Aufhebung 
von   Exekutionshandlungen    oder    einstw.    Verfügungen    und   Ein- 
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§  163  Abs.  3  vorschreibt,  dafs  bei  richterlichen  Entscheidungen,  durch 
weiche  die  Einstellung  (Aufhebung),  Einschränkung  oder  Aufschiebung 
der  Exekution,  einzelner  Exekutionshandlungen  oder  einstweiliger  Ver- 
fbrangen  bewilligt  wird,  der  Beamte  (Kanzleigehilfe),  dem  die  frag- 
liche Exekutionssache  zugeteilt  ist,  den  Beschlufs  im  Exekutionsbuche 
(in  welchem  aber  gar  keine  Rubrik  hierfür  vorgesehen  ist)  anzumerken 
„und  wegen  dessen  Verwirklichung  ohne  Verzug  die  er- 
forderlichen Vorkehrungen  zu  treffen  habe,"  so  ändert 
dies  an  der  dargelegten  Rechtslage  nichts,  weil  der  Kanzleibeamte 
durch  diese  Qesetzesstelle  nicht  zur  Verwirklichung  der  Aufhebung 
der  Exekution  oder  einstweiligen  Verfügung  im  allgemeinen, 
sondern  nur  zur  Verwirklichung  des  dies&Uigen  Beschlusses,  also 
der  in  demselben  enthaltenen  Aufträge  die  erforderlichen  Vor- 
kehrungen zu  treffen  ermächtigt  und  verpflichtet  wird.  Denn  dals 
bei  der  Einstellung  und  Aufhebung  der  Exekution  im  allgemeinen  . 
der  Kanzleibeamte  die  Verwirklichung  dieser  allgemeinen  gerichtlichen 
Verfügungen  —  worunter  man  alles  zur  Wiederherstellung  des  vor 
der  Exekution  bestandenen  faktischen  Zustandes  Erforderliche  und 
zur  äufserlichen  Ersieh tlichmachung  der  Aufhebung  dienende,  somit 
auch  alle  im  vorstehenden  von  uns  dem  Parteiantrage  und  der  ge- 
richtlichen Bewilligung  überwiesenen  Akte  verstehen  müfste  —  selbst- 
tätig und  von  Amts  wegen  ohne  einen  diesbezüglichen  Auftrag  des 
Gerichtes  abzuwarten  und  ohne  diesbezüglich  einer  Beschränkung 
unterworfen  zu  sein,  zu  besorgen  gesetzlich  hat  ermächtigt  und  ver- 
pflichtet werden  wollen,  widerstreitet  im  vorhinein  der  doch  nur 
untergeordneten  Stellung  des  Kanzleibeamten.  Dafs  die  Geschäftsord- 
nung dem  Kanzleibeamten  eine  derartige  Machtbefugnis  habe  einräumen 
wollen,  geht  auch  nicht  etwa  aus  der  Vorschrift  des  nächstfolgenden 
Absatzes  des  §  163  cit.,  dafs  eine  Aufhebung  der  Exekution  oder 
Aufhebung  von  Exekutionsakten,  die  im  richterlichen  Beschlüsse  von 
einer  erst  zu  bewirkenden  Sicherheitsleistung  des  Verpflichteten  ab- 
hängig gemacht  ist,  vom  Vollstreckungsorgan  nicht  berücksichtigt 
werden  dürfe,  und  dafs,  insofern  wegen  der  Aufschiebung  oder  Auf- 
hebung ein  Eingreifen  des  VoUstreckungsorganes  begehrt  wird, 
der  Beweis  der  Sicherheitsleistung  dem  Beamten  (Kanzleiffehilfen)  zu 
erbringen  ist,  dem  die  fragliche  Exekutionssache  zugeteilt  ist,  hervor,  weil 
die  erstere  Bestimmung  offenbar  nur  soviel  sagen  will,  dafs  das  Voll- 
streckungsorgan vor  geleisteter  Sicherheit  im  Exekutionsvollzuge  nicht 
innezuhalten  habe  und  die  letztere  lediglich  eine  Manipulations- 
vorschrift über  die  Art  und  Weise  der  Ausweisleistung  ist,  aus 
der  keineswegs  die  Folgerung  gezogen  werden  kann,  dafs  nach  Aus- 
weisung der  Sicherheitsleistung  beim  Kanzleibeamten  es  dieser  sei, 
welcher  wegen  der  Verwirklichung  der  Aufhebung  oder  Aufschiebung 
der  Exekution  selbständig  alles  weitere  zu  verfügen  habe.  Es  ist 
im  Gegenteil  die  Erwähnung  des  Falles:  „wenn  wegen  der  Auf- 
schiebung oder  Aufhebung  ein  Eingreifen  des  VoUstreckungsorganes 
begehrt  wird",  ein  Beweis  dafür,  dafs  auch  im  Sinne  der  Ge- 
schäftsordnung die  Verwirklichung  der  Aufschiebung  oder  Aufhebung 

Stellung  einzelner  Vollstreckungsarten  (Zwangsverwaltung,  Yerkaufs- 
verfahren)  in  das  Gesetz  sich  mit  Notwendigkeit  ergebenden  Konseauenzen, 
diese  Unterscheidungen  als  ein  Gewin«  för  die  Regelung  der  Materie  des  Exe- 
kutionsrechtes  zu  betrachten  seien,  mag  dahin  gestellt  bleiben,  die  Beachtung 
dieser  gesetzlichen  Unterscheidungen  kann  nicht  abgelehnt  werden. 
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nicht  von  Amts  w^en  zu  erfolgen  hat,  ohne  dafs  hieraus  geschlossen 
werden  darf,  dafs  ein  solches  Eingreifen  des  Vollstreckungsor^nes 
bei  der  Aufschiebung  oder  Aufhebung  der  Exekution  nur  auf  An- 
trag beim  Kanzleibeamten  oder  Vollstreckungsorgane 
stattzufinden  habe.  Zur  Erledigung  eines  solchen  Antrages  ist  vielmehr 
nach  der  Exekutions-  und  Geschäftsordnung  §§  384 — 386  nicht  der 
Kanzleibeamte  und  nicht  das  Vollstreckungsorgan,  sondern  nur  das  Ge- 
richt ermächtigt  und  berufen.  Eine  selbständige  amts wegige  Verwirk- 
lichung der  bewilligten  Einstellung  einer  Exekution  schlechtweg  durch 
den  Kanzleibeamten,  dem  die  fragliche  Exekutionssache  zugeteilt  ist 
(§  329  G.O.);  würde  auch  da,  wo  sie  sich  nur  auf  einzelne  Exekutions- 
handlungen bezieht,  nämlich  in  den  Fällen  der  Einstellung  der  Zwangs- 
verwaltung und  Zwangsversteigerung  und  bei  Rekurserledigungen  mit 
dem  Gesetze  in  Kollision  kommen,  welches  für  diese  Fälle  entweder 
nur  ganz  bestimmte,  also  beschränkte  Anordnungen  zur  Verwirklichung 
der  Einstellung  trifft  oder  diese  Anordnungen  ausdrücklich  dem 
Exekutionsgerichte  vorbehält  (S§  130,  207,  70  Abs.  2).  So  wäre  es 
gewifs,  nachdem  zufolge  §  130  bei  Einstellung  der  Zwangs  Verwaltung 
das  Gericht  den  Verwalter  zur  Übergabe  der  Liegenschaft  an  den 
Verpflichteten  aufzufordern  hat,  diese  Übergabe  sonach  durch  den 
Verwalter  zu  erfolgen  hat,  keine  Vorschrift  zum  Vollzuge,  sondern 
im  Gegenteile  zur  Beseitigung  dieser  gesetzlichen  Bestimmung, 
welche  ebendeshalb  ungültig  und  unwirksam  wäre,  wenn  der  Kanzlei- 
beamte durch  §  163  G.G.  zum  Zwecke  der  Verwirklichung  des  Ein- 
stellungsbeschlusses ermächtigt  und  verpflichtet  worden  sein  sollte, 
nach  Einlangen  des  Einstellungsbeschlusses  in  der  Zustellungs-  und 
Exekutionsabteilung  ohne  Verzug  selbständig  den  Verpflichteten  durch 
das  Vollstreckungsorgan  in  den  Besitz  der  Liegenschaft  wieder  ein- 
führen zu  lassen.  Es  müfste  daher  der  §  163  Abs.  3  Gesch.O. 
wenigstens  in  diesen  Fällen  nicht  gelten,  während  derselbe  nach 
seinem  Wortlaute  doch  eine  allgemeine,  alle  Einstellung,  Aufhebung, 
Einschränkung,  Aufschiebung  und  Wiederaufnahme  der  Exekution 
umfassende  Norm  aussprechen  will,  weshalb  auch  aus  diesem  Grunde 
demselben  der  bekämpfte  allgemeine  Sinn  nicht  zukommen  kann. 

Es  unterliegt  somit  keinem  begründeten  Zweifel,  dafs  die  dem 
Kanzleibeamten  im  §  163  Abs.  3  G.G.  auferlegte  unverzügliche  Ver- 
anlassung der  zur  Verwirklichung  der  im  §  163  Abs.  1  bezeichneten 
Entscheidungen  erforderlichen  Vorkehrungen  sich  bei  der  Einstellung, 
Aufhebung,  Einschränkung  oder  Aufschiebung  der  Exekution,  einzelner 
Exekutionshandlungen  oder  einstweiliger  Verfügungen  nur  auf  die 
Vorkehrungen  des  Kanzleibeamten  behufs  Vollzuges  der  in  dem 
bezüglichen  Beschlüsse  enthaltenen  und  in  Ermangelung  solcher,  behufa 
NichtVollzuges  der  bewilligten  Exekution  oder  Verfügung  oder 
behufs  Hemmung  des  weiteren  Vollzuges  der  Exekution 
oder  Verfügung,  insbesondere  auch  der  weiteren  Anhaltung  des  Ver- 
pflichteten im  Haftlokale  bei  Aufhebung  der  Haft;  bei  der  Wieder- 
aufnahme einer  aufgeschobenen  Exekution  aber  nur  auf  die  An- 
ordnungen und  Aufträge  des  Kanzleibeamten  (§  323  G.G.)  behufs 
Vollzuges  der  Exekution  beziehen  kann. 

Bei  der  Einstellung  der  Exekution  überhaupt  unter  Aufhebung 
aller  bis  dahin  vollzogenen  Exekutionsakte  (§  39  Abs.  1)  und  bei  der 
Aufhebung  einzelner  Exekutionshandlungen  (§  157 — 160,  199,  310, 
317),  daher  auch  bei  der  Aufhebung  der  Zwangsverwahrung  (§  259) 


Digitized  by 


Google 


§§  899,  400.    Aufhebung  u.  Erlöschung  der  Verwahrung  u.  Verwaltung.    539 

oder  Zwangsverwaltung  (§  99)  und  demgemäfs  auch  infolge  der  Be- 
stimmungen der  §§  399  und  402  bei  der  Aufhebung  von  einstweiligen 
Verfügungen  überhaupt  und  der  Deckungsverwahrung  und  Verwaltung 
(§  379  Z.  1)  oder  der  Sicherungsverwahrung  oder  Verwaltung  (%  382 
Z.  1  u.  2)  insbesondere,  hat  sich  sonach  das  Gericht  lediglicn  auf 
den  Ausspruch  der  Aufhebung  zu  beschränken  und  sind  alle  sonstigen^ 
die  Verwirklichung  der  Aufhebung  im  einzelnen  betreffenden  Ver- 
fügungen dem  Parteiantrage  und  der  abgesonderten  Bewilligung  des 
Gerichtes  auf  Grund  der  erfolgten  Aufhebung  der  Exekution  oder 
Verfügung  vorbehalten,  sowie  überhaupt,  soweit  das  Gesetz  nicht 
ausdrücklich  etwas  anderes  bestimmt,  die  Geltendmachung  der  den 
Parteien  aus  der  Aufhebung  fiiefsenden  Rechte  ihnen  überlassen  ist^^. 
Dementsprechend  enthält  auch  die  Instruktion  für  die  Voll- 
streckungsorgane (Verordn.  des  J.M.  vom  12.  Juli  1897  Z.  15346, 
J.M.V.Bl.  N.  26)  durchaus  keine  Belehrung  über  das  Verhalten  der 
Vollstreckungsorgane  bei  der  Aufhebung  von  Exekutionsakten  und 
einstweiligen  Verfügungen. 

m.  Die  einzelnen  Aufhebungsgründe.  Schon  aus  dem 
vorhergehenden  ist  klar  geworden,  einerseits,  dafs  die  einstweiligen 
Verfügungen  bezw.  die  Verwahrung  und  Verwaltung  als  einstweilige 
Verfügung  auch  in  Fällen  (aufhebbar)  endigen,  welche  als  Aufhebungs- 
gründe im  §  399  nicht  angeführt  sind,  nämlich  mit  dem  Ablaufe  der 
Zeit,  für  welche  sie  getroffen  wurden  und  mit  der  gerichtlichen  Ver- 
äufserung  der  verwahrten  oder  verwalteten  Sache;  andererseits,  dafs 
einstweilige  Verfügungen  nicht  einzustellen  sind,  sondern  nur 
aufgehoben  werden  können  und  zum  Aufhören  ihrer  Wirksamkeit 
der  formellen  Aufhebung  bedürfen.  Es  gibt  aber  noch  andere  Fälle, 
in  welchen  einstweilige  Verfügungen  ihr  Ende  erreichen  bezw.  auf- 
hebbar werden  und  die  auch  im  §  399  nicht  erwähnt  sind.  Dafs  es 
noch  andere  solche  Fälle  gebe  und  geben  müsse,  lehrt  die  Erwägung 
der  Vorschrift  des  §  402,  demzufolge,  sofern  im  II.  Teile  der  E.O. 
nichts  anderes  bestimmt  ist,  die  Bestimmungen  über  das  Exekutions- 
verfahren sinngemäfse  Anwendung  auch  auf  das  Sicherungsverfahren 
finden.  Denn  daraus  folgt,  dafs,  wo  die  Exekution  auf  Antrag  ein- 
zustellen ist,  einstweilige  Verfügungen  auf  Antrag  aufzuheben  sind 
und  dafs  die  Aufhebung  der  letzteren  auch  im  Wege  der  Klage 
geltend  gemacht  werden  kann,  wo  die  Klage  zum  Zwecke  der  Ein- 
stellung der  Exekution  zugelassen  ist,  nämlich  in  den  in  den  §§  35 
bis  41  bezeichneten  Fällen,  soweit  der  Umstand  nicht  entgegensteht, 
dafs  für  die  Bewilligung  einstweiliger  Verfügungen  die  Fälligkeit,  die 
Vollstreckbarkeit  und  der  Beweis  des  Bestandes  des  Anspruches  sowie 
die  aktive  und  passive  Legitimation  (§  36  Z.  1  u.  2)  Reine  Voraus- 
setzungen sind^^.  Aufzuheben  ist  deshalb  die  einstweilige  Verfügung 
namentlich  auch  in  dem  fast  selbstverständlichen ,  dennoch  aber  im 
§  399  nicht  aufgeführten  Falle  des  eigenen  Aufhebungsantrages  der 
gefährdeten  Partei  (§  39  Z.  6),  gewifs  aber  auch  andererseits  wegen 
Vollzuges  derselben  nach  Ablauf  eines  Monats  nach  ihrer  Bewilligung 

10  Wenn  Neumann,  E.O.  S.  474  bemerkt:  ^Wird  die  einstweilige  Ver- 
fügung aufgehoben,  so  ist  wegen  der  Beseitigung  der  getroffenen 
Mafsregeln  sogleich  das  Eriorderliche  zu  yeranlassen,''  so  ist  dem 
gegenüber  darauf  hinzuweisen,  dafs  eine  solche  allgemeine  Norm  im  G-esetze 
nirgends  enthalten  ist. 

11  In  letzterer  Beziehung  irrt  Mück,  a.  a.  O.  S.  35. 
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(§  396).  Daraus  ergibt  sich  aber  weiter,  dafs  die  AufhebuDffsgrände 
•der  einstweiligen  Verfügungen  im  §  399  nicht  taxativ,  sondern  de- 
monstrativ aufgezählt  sind,  wofür  schon  die  Worte:  ,,Über  solche 
Anträge^,  d.  h.  über  auf  Aufhebung  oder  Einschränkung  einer  einst- 
weiligen Verfügung  gerichtete  Antrfige  im  2.  Absätze  des  §  399,  da 
«8  bei  einer  taxativen  Aufzählung  hier  offenbar  heifsen  raüTste: 
„Über  diese  Anträge",  sowie  der  Wortlaut  der  Motive  zu  §§  398 
und  399  R.V.  S.  243,  streiten,  wo  es  heifst:  „Zur  Entscheidung  über 
«inen  Einschränkungs-  oder  Aufhebungsantrag  ist  das  Gericht, 
welches  die  Vorkehrung  bewilligt  hat,  die  natürliche  Inatanz"." 

Sollen  demnach  die  Aufhebungsgründe  der  einstweiligen  Ver- 
fügungen und  damit  auch  der  Verwahrung  oder  Verwaltung  erschöpfend 
Angeführt  werden,  dann  müfste  gesagt  werden :  1.  wegen  Ablaufes  der 
Zeit,  für  welche  sie  getroffen  wurden ;  2.  wegen  der  gerichtlichen  Ver- 
Jlufserung  der  einstweilig  verwahrten  oder  verwalteten  Sache  oder  der 
Eröffnung  des  Konkurses  (vgl.  oben  I  ad  c);  3.  in  den  Fällen  der 
§§  386  und  391  Abs.  2;  4.  im  Wege  der  Erhebung  eines  Wider- 
spruches oder  Rekurses  (398);  5.  in  den  Fällen  des  §  399  Z.  1—4; 
6.  in  den  in  den  §§  35—41  bezeichneten  Fällen,  und  zwar  sowohl 
auf  Grund  des  der  Klage  rechtskräftig  stattgebenden  Urteils  als  auch 
nach  ZulaTs  dieser  Paragraphen  auf  Antrag  oder  von  Amts  wegen, 
soweit  der  schon  oben  hervorgehobene  Umstand  nicht  entgegensteht, 
•daCi  die  Aufhebung  dem  Zweck  und  Wesen  der  Sicherung  durch 
-einstweilige  Verfügungen  widersprechen  würde;  7.  wenn,  ohne  dafs 
•die  Vollziehung  einer  einstweiligen  Verfügung  wegen  eines  angebrachten 
Rekurses  aufgeschoben  worden  wäre,  dieselbe  innerhalb  eines  Monats 
nach  der  Verkündigung  oder  Zustellung  des  bewilligenden  Beschlusses 
nicht  vollzogen  oder  trotz  dem  Ablaufe  dieser  Frist  vollzogen  worden 
ist  (§  396).  Endlich  kann  8.  speziell  die  Aufhebung  der  Sicherungs* 
Verwaltung  (§  382  Z.  2)  beantragt  werden  in  jenen  Fällen,  in  welchen 
die  Zwangsverwaltung  einzustellen  ist,  nämlich  in  den  Fällen  des 
§  129.  Von  den  in  diesem  Paragraph  behandelten  Fällen  sind  die 
im  1.  und  4.  Absätze  bezeichneten  nicht  schon  oben  unter  Z.  6  in- 
begriffen,    sondern     spezielle    Auf  hebungsgründe  ^**^.      Von     den     im 


^>  Es  ist  deshalb  verfehlt,  wenn  Neu  mann,  £.0.  §  129  alle  Aufhebungs- 
gründe  der  einstweiligen  Verfugungen  im  §  899  unterzubringen  sucht,  wobei  er 
nebenbei  die  Aufhebung  auf  Antrag  der  gefährdeten  Partei  ^anz  übersieht  uxA 
die  Aufhebungsgrunde  des  S  399  auch  gelegentlich  miteinander  venaischt. 
Mück,  a.  a.  O.  8.  54 — 56  behandelt  die  Aufhebungsgrände  der  einstw.  Ver- 
fügungen taxatiy,  indem  er  den  Aufhebungsgründen  des  §  399  noch  den  des 
Ablaiues  der  Zeit,  für  welche  die  einstw.  Verjraguns  bewilligt  wurde  und  den 
-des  Vollzuges  derselben  nach  Ablauf  der  einmonatlicnen  Frist  des  §  396  hinzu* 
fügt,  was  jedenfalls  nicht  erschöpfend  ist 

1'  Auch  im  Sicherungsverfahren  durch  einstweilige  Verfügungen  ent&lU 
nAmlich  keineswegs  der  im  P^xekutionsverfahren  zu  beobachtende  Unterschied 
zwischen  Einstellung  der  Exekution  im  allgemeinen  und  Einstellung  einzelner 
Vollstreckungsarten,  deshalb,  weil  es  im  Sicherungsverfahren,  betreffend 
einstw.  Verfügungen,  nur  eine  Aufhebung,  aber  keine  Einstellung  der  einzelnen 
Sicherungsakte  gibt.  Es  kann  z.  B.  wegen  des  Verzichtes  auf  den  Vollzug  der 
bewilligten  einstw.  Verfügung  überhaupt  oder  wegen  Sistierung  desselben  (S  39 
Z.  6)  auch  die  Sicherung  unter  Aufhebung  aller  bis  dahin  erwirkter  Sicner- 
steUungsakte  eingestellt  werden.  Die  allgemeinen  Einstellun^sgründe  der  Exe- 
kution und  die  besonderen  bei  der  Zwan^sverwaltung  sind  aaher  auch  für  das 
Sicherungs verfahren  in  ihrer  Bedeutung  sich  voneinander  unterscheidende  Auf- 
hebungsgründe der  einzelnen  einstweiligen  Verfügungen.  Dies  bewirkt,  dafs  ein 
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2.  Absätze  des  §  129  angeführten  beiden  Fällen  kann  aber  der  zweite, 
nftmlich  dafs  die  Erzielung  von  Erträgnissen,  welche  zur  Befriedigung^ 
des  betreibenden  Gläubigers  verwendet  werden  könnten,  nicht  zu  er^ 
warten  ist,  bei  der  Sicherungsverwaltung  nicht  eintreten,  weil 
bei  derselben  nach  §  383  Abs.  2  die  Ertragsüberschüsse  überhaupt 
nicht  zur  Befriedigung  des  Sicherungswerbers  zu  verwenden,  sondern 
dem  Gegner  der  gefährdeten  Partei  auszufolgen  sind.  Dagegen  bleibt 
als  besonderer  Aufhebungsgrund  der  Sicherungsverwaltung  der  Fall 
aufrecht,  wenn  die  Fortdauer  der  Sicherungsverwaltung  besondere- 
aus  den  Liegenschaftseinkünften  nicht  bestreitbare  Kosten  erfordern 
würde  und  der  Sicherungswerber  den  nötigen  Geldbetrag  nicht  vor- 
schiefst  In  diesem  Falle  ist  aber  die  Aufhebung  der  Sicherungs- 
verwaltung auch  sachlich  vollkommen  begründet,  weil  die  Sicherung 
eines  Anspruches  nicht  zum  Schaden  des  Gegners  der  gefiüirdeten 
Partei  ausschlagen  soll  —  welcher  bei  eigener  Verwaltung  vielleicht  die 
jetzt  unterlassenen  notwendigen  Aufwendungen  machen  würde  —  viel- 
mehr auf  Kosten  (§  93)  und  Gefahr  (§  394)  der  antragstellenden 
Partei  zu  geschehen  hat^^. 

Zu  den  im  §  399  angeführten  Aufhebungsgründen  ist  noch  nach- 
stehendes zu  bemerken: 

A.  Belangend  zunächst  im  allgemeinen  den  Unterschied  zwischen 
der  Aufhebung  einer  einstweiligen  Verfügung,  somit  auch  der  Ver- 
wahrung oder  Verwaltung  durch  Widerspruch,  Rekurs  oder 
Aufhebungs-(Einschränkungs-)Antrag,  so  sind  die  beiden 
erstgenannten  Rechtsmittel  der  Natur  der  Sache  nach  nur  gegen  die 
Bewilligung  der  einstweiligen  Verfügung  gerichtet  (§§  396,  397 
Abs.  1),  greifen  somit  die  Voraussetzungen  dieser  Bewilligung  unter 
der  Behauptung  an,  dafs  die  einstweilige  Verfügung  im  konkreten 
Falle  nicht  oder  nicht  in  der  Art  und  Weise,  wie  es  geschehen 
ist,  hätte  bewilligt  werden  sollen,  während  der  Aufhebungsantrag  sich 
darauf  stützt,  dafs  der  Bestand  bezw.  Fortbestand  der  einst- 
weiligen Verfügung  nach  den  gesetzlichen  Bestimmungen  nicht  gerecht- 
fertigt ist  und  daher  auf  die  Aufhebung  einer  bereits  vollzogenen  oder 
auch  nur  bewilligten  einstweiligen  Verfügung  geht  Was  aber  den 
Unterschied  zwischen  Rekurs  und  Widerspruch  betrifft  ^^,  so  ist  der 
Rekurs  devolutiv,  d.  h.  er  geht  an  die  höhere  Instanz,  schliefst  die 
Berücksichtigung  nachträglicher  Umstände  aus,  kann  der  hemmenden 
Wirkung  teilhaftiff  sein  (§§  42  Z.  7,  67  Abs.  2)  und  ist  an  eine  Frist 
von  8  Tagen  gebunden  (§65  Abs.  2),  während  der  Widerspruch 
nur    eine    Überprüfung  der  Verfügung  nach  ihrer  Statthaftigkeit  und 


Aufhebungsgrund  für  alle  Sicherungsakte,  ein  anderer  dagegen  vermöge  seiner 
Natur  oder  zufolge  positiver  Bestimmung  nur  auf  eine  einzelne  Sicherungsart 
anwendbar  sein  kann,  wie  z.  B.  der  des  §  886  bezw.  366  Abs.  2  und  der  im 
Text  behandelte. 

^^  Dies  gilt  nach  §  818  Abs.  2  RC.P.O.  vom  Arreste  und  den  einstweiligen 
Verffignngen  überhaupt,  nach  unserer  £.0.  jedoch  nur  von  der  Sicherungs- 
verwaltung und  insbesondere  nicht  auch,  wie  Neumann,  £.0.  §  129  Ib  annimmt, 
von    der    verwahrunff.     Denn    die    Deckunssverwahrung   und   -Verwaltung 

8379  Z.  1)  und  die  Sicnerun^sverwahmng  (§  882  Z.  1)  regeln   sich   nach  den 
estimmunffen  über  die  exekutive  Verwahrang  (S  259),  bei  welcher  der  Kosten- 
vorschufs  bei   sonsti^r  Einstellung  der  Verwanrung   nicht   normiert  ist.     Die 
Yerwahrungskosten  sind  vielmehr  in  diesen  Fällen  ohne  Aufhebung  der  Ver- 
wahrung vom  betreibenden  Gläubiger  bezw.  Sicherungswerber  einzutreiben. 
«Vgl.  die  Motive  zu  §§  896  und  397  R.V.  (§§  397,  898  Ges.). 
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Angemessenheit  durch  die  I.  Instanz  auf  Grund  einer  mündlichen 
Verhandlung  provoziert,  sich  auch  auf  nach  dem  Beschlüsse  ent- 
standene Umstände  stützen  kann  ^*  und  die  Anfechtung  der  über  den- 
selben ergehenden  Entscheidung  noch  durch  Rekurs  zuläfst  (Neu- 
m  a  n  n  y  S.  470  Abs.  2,  M  ü  c  k ,  S.  50  c  u.  52)^  dafs  er  einer  hemmenden 
Wirkung  grundsätzlich  nicht  teilhaftig  ist  (§  397  Abs.  3),  sowie  dafs 
zu  dessen  Erhebung  eine  Frist  von  14  Tagen  gewährt  ist  und  dals 
derselbe  auch  in  der  Gerichtskanzlei  zu  rrotokoU  gegeben  werden 
kann  (§  320  G.O.).  Nach  Ablauf  dieser  Stägigen  bezw.  14tägigen 
Frist  kann  die  einstweilige  Verfügung  daher  nicht  mehr  aus  dem 
Grunde,  weil  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  für  deren  Bewilligung 
nicht  vorlagen,  angefochten  ^^  sondern  nur  die  Aufhebung  derselben 
aus  einem  gesetzlichen  Aufhebungsgrunde  begehrt  werden^®. 

Der  Widerspruch  wird  namenüich  dann  statt  des  Rekurses  an- 
zubringen sein,  wenn  sich  eine  kontradiktorische  Verhandlung  der 
Sachlage  oder  das  Vorbringen  von  tatsächlichen  Umständen  gegen  die 
Gesuchsangaben  der  antragstellenden  Partei  als  notwendig  oder  zweck- 
mälsig  darstellt".  Der  Widerspruch  ist  Jedoch  gegenstandslos,, 
wenn  die  einstweilige  Verfügung  bereits  infolge  der  seitens  des  Gegners 
erlegten  Sicherheit  aufgehoben  worden  ist  (§§  391  Abs.  1,  399 
Z.  3),  weil  auf  den  Widerspruch  nach  §  398  Abs.  2  nur  über  die 
Statthaftigkeit  und  Angemessenheit  der  bewilligten  Verfügung, 
nicht  der  Bewilligung  derselben,  nicht  darüber,  ob  die  Be- 
willigung der  seither  aufgehobenen  oder  aufhebbaren  Verfügung  recht- 
mäfsig  war  und  auch  nicht  über  die  Aufhebung  der  Hinterlegung  des 
Geldbetrages  zu  entscheiden  ist.  Die  Bestimmung  des  §  391  Abs.  I 
reicht  durchaus  nicht  aus,  um  den  gerichtlich  hinterlegten  Geldbetrag 
nicht  als  Sicherheitsleistung,   sondern  nur  als  eine  bedingt  und  provi- 


*•  Unrichtig  Neumann,  E.O.  S.  470:  .Gegenstand  der  mündlichen  Ver- 
handlang über  den  Widerspruch  ist  lediglicn  nach  Mafsgabe  des  Wider- 
spruches die  Statthaftigkeit  und  Angemessenheit  der  bewilligten  Verfugang*. 
Denn   einerseits   kann  ein  Aufhebungsgrund  auch  in  Form  des  Widerspruches 

geltend  gemacht  werden,  anderseits  hat  der  über  den  Widerspruch  ergehende 
ieschlufs  alle  bis  zum  Schlüsse  der  mündlichen  Verhandlung  von  beiden  Seiten 
vorgebrachten  Tatsachen  zu  berücksichtigen.  Der  textlichen  Ansicht  auch 
Neumann-Ettenreich  in  Jur.  Bl.  1900  No.  48  S.  582. 

"  Es  kann  daher  nicht,  wie  Neumann,  E.O.  S.  474  bemerkt,  ein  Auf- 
hebungsantrag  darauf  gestützt  werden,  dafs  für  den  Ansprach  genügende  Sicher- 
heit besteht;  denn  dies  ist  nur  eine  Bestreitung  der  Glef&hrdung,  also  einer 
Voraussetzung   der  Bewilligung,   die  nur  durch  Rekurs  und  Widerspruch   an- 

fefochten  werden  kann.    iSn  solcher  Aufhebungsantrag  wäre  daher  als  unstatt- 
aft  oder  unbegründet,  unter  Hinweis  aaf  die  Rechtskraft  der  einstw.  Verfügung, 
abzuweisen. 

^^  Hierin  unterscheidet  sich  unsere  E.O.  wesentlich  von  der  R.C.P.O.,  der- 
zufolge  (§  804)  ein  Rekurs  gegen  den  Arrestbeechlufs  oder  den  Beschlufs,  womit 
eine  einstweilige  Verfügung  getroffen  wurde  (§  815),  unzulässig  (R.G.Entsch.  XXX 
S.  432),  dagegen  aber  die  Erhebung  des  Widerspruches  an  eine  Frist  nicht  ge- 
bunden ist  und  nach  welcher  über  den  Widerspruch  durch  Endurteil  über  die 
Rechtmäfsi^keit  des  Arrestes  bezw.  der,  Verfügung  entschieden  werden  mufs. 
Im  Falle  die  Aufhebung  des  Arrestes  bezw.  der  einstweiligen  Verfügung  wehren 
Erlages  der  Sicherheit  oder  weeen  veränderter  Umstände  beantragt  wird(§§S)6, 
807),  ist  nicht  der  Widerspruch,  sondern  der  Aufhebungsantrag  gegeben,  über 
welchen  durch  Beschlufs  (§  818)  oder  durch  Endurteil  (§807)  zu  erkennen  ist. 

»»  Vgl.  Fürstl,  §  397  No.  1  Abs.  2;  Neumann,  EO.  §  128  No.  1  Abs.  2, 
Mück,  S.  52  hält  den  Rekurs  des  Gegners  nur  dann  für  zweekmäfsig,  wenn  er 
vorher  einvernommen  worden  ist,  in  diesem  Falle  ist  aber  der  Widerspruch 
überhaupt  ausgeschlossen. 
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sorisch  den  Vollzug  substituierende  Leistung  zu  erklären.  Durch  die 
in  das  Belieben  des  Gegners  der  geßlhrdeten  Partei  gestellte  Hinter- 
legung des  Geldbetrages  erhält  vielmehr  die  letztere  an  diesem  nach 
"§  391  Abs.  1,  398  Abs.  2,  399  Z.  3,  376  Z.  2,  78  E.O.,  56  Abs.  3 
\P.O.  ein  unbedingtes  Pfandrecht  für  ihren  Anspruch*®.  In  dem 
Schriftsatze,  mit  welchem  Widerspruch  erhoben  wird,  sind  gemäfs 
§  76  C.P.O.  und  §  78  E.O.  die  tatsächlichen  Verhältnisse,  durch 
welche  der  Widerspruch  begründet  wird,  in  knapper,  tibersichtlicher 
Fassung  gedrängt  darzustellen  und  die  etwaigen  Beweis-  oder  Be- 
scheinigungsmittel anzuführen.  Da  jedoch  der  Widerspruch  sich 
auch  nur  auf  die  Unwahrheit  der  gegnerischen  Angaben  oder 
auf  die  Unzulänglichkeit  der  letzteren  zur  Rechtfertigung  des  er- 
gangenen Beschlusses  gründen  kann,  in  welchem  Falle  spezielle  Tat- 
sachen und  deren  Beweismittel,  welche  den  Widerspruch  begründen 
würden,  nicht  angeführt  werden  können,  so  kann  der  Umstand,  dafs 
der  Widerspruch  keine  solche  tatsächlichen  Anführungen  und  Beweis- 
mittel enthält,  nie  einen  Zurückweisungsgrund  im  Sinne  des  §  85  C.P.O. 
abgeben*^.  Durch  die  Erhebung  des  Widerspruches  wird  die  Voll- 
ziehung der  getroffenen  Verfügungen  gehemmt. 

B.  Betreffend  dve  im  §  399  unter  Z.  1 — 4  speziell  angeflihrten' 
Aufhebungsgründe  ist  nachstehendes  zu  bemerken: 

ad  1.  Der  Fall  der  Einschränkung  (welche  an  sich  nur  eine 
partielle  Aufhebung  ist)  —  wenn  diese  seitens  des  Gerichtes  über  den 
Bericht  des  Vollstreckungsorganes  im  Grunde  der  §§  27,  61,  402  vor- 
genommen wird,  gehört  nicht  hierher,  weil  nur  jene  Exekutions- 
handlung oder  einstweilige  Verfügung  als  vollzogen  und  ausgeführt 
gilt,  welche  das  Gericht  anerkannt  hat  bezw.  aufrecht  bestehen  läfst 
Es  gehört  hierher  sonach  nur  jener  Fall ,  wenn  die  bewilligte  Siche- 
rung im  weiteren  Umfange  ausgeführt  wurde,  als  es  zur  Sicherung 
der  gefährdeten  Partei  notwendig  ist  (§§  41  Abs.  2,  402),   ohne  dafs 

^  Für  die  Statthaftigkeit  des  Widerspruches  trotz  Aufhebung  der  Ver- 
fugung im  Grunde  der  Hinterlegung:  Fürst!,  §  397  N.  2,  §  399  N.  4.  Ebenso 
für  die  deutsche  C.P.O.  (§§  8^— §05,  813),  Endemann,  3,  366,  Wilmovski- 
Levy,  No.  2  zu  §  803,  Reincke  zu  J  803  S.  766,  und  jetzt  auch  St  ruck  man  n- 
Koch,  Anm.  1  zu  §  813,  dann  die  Keichsgerichtsentscheidungen  XVI 
S.  323,  IX  8.  424.  Allein  die  für  die  Erforderlichkeit  und  Wirkung  des  Wider- 
spruches in  diesem  Falle  geltend  gemachten  Gründe  sind  nicht  überzeugend,  ent- 
behren der  juristischen  Ronsequenz  und  beinhalten  eine  petitio  principii.  Gegen 
dieselben  lassen  sich  mit  gleicher  Berechtigung  die  im  Texte  angeführten  Gegen- 
argumente geltend  machen.  Ich  kann  deshalb  auch  nicht  Neumann,  £.0. 
S.  470  i  beistimmen,  wenn  er  sagt:  „Wird  die  einstweilige  Verfügung  aufgehoben, 
so  ist  der  Widerspruch  erhebenden  Partei  über  ihr  Begehren  der  etwa  zum 
Zwecke  der  Hemmung  erlegte  Geldbetrag  auszufolgen **.    Richtig  bemerkt  da- 

fegen  Fürstl,  §  399  No.  4:  „Durch  die  Hinterlegung  wird  an  dem  G^enstande 
erselben  ein  Pfandrecht  für  den  Anspruch  begründet,  und  es  wira  die  Auf- 
hebung der  einstweiligen  Verfugung  die  Ausfolgun^  der  Sicherstellungssumme 
nicht  zur  Folge  haben  können**.  Nur  mufs  man  Dillig  fragen ,  wozu  dann  noch 
über  den  von  ihm  gleichwohl  für  zulässig  erklärten  Widerspruch  die  Aufhebung 
der  mittlerweile  bereits  aufgehobenen  einstweiligen  Verfugung  nütze  sein  soll? 
Eigentümlicherweise  hat  weder  die  I.  noch  die  ll.  Instanz  in  dem  in  den  Jur. 
B  L  1900  Nr.  36  8.  437  mitgeteilten  Rechtsfalle  den  Bestand  eines  Pfandrechtes 
an  der  nach  §  391  erleÄen  Sicherheit  angenommen.  Derselben  Meinung 
Neumann-Ettenreich  in  Jur.  Bl.  1900  Nr.  48  S.  582,  der  im  Texte  ver- 
tretenen über  das  Pfandrecht  Ofner  in  Jur.  Bl.  1900  Nr.  49. 

«1  So  richtig  Neumann,  E.O.  §  128  No.  2  Abs.  2.  Ebenso  stellt  Fürstl, 
§  397  No.  3  Abs.  2  den  Satz  auf:  „Einer  Begründung  bedarf  der  Widerspruch 
nicht« 
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das  Gericht  die  vorgenommene  Sicherung  infolge  der  Vorl^ung  dea 
Protokolles  und  des  Berichtes  des  Vollstreckungsorganes  über  den 
Vollzug  (§§  27,  60,  61,  402)  beschränkt  hätte.  Wenn  aber  die  einst- 
weilige Verfügung  über  das  zur  Sicherung  erforderliche  Mafs  hinaus 
bewilligt  wurde  (§  14),  dann  ist  nur  der  Rekurs  oder  Wider- 
spruch und  nicht  der  Aufhebungsantrag "  gegeben. 

ad  2.  Die  inzwischen  geänderten  Verhältnisse,  infolge  deren 
es  des  Fortbestandes  der  Verfügung  zur  Sicherung  der  Partei 
nicht  mehr  bedarf,  können  sich  nur:  1.  auf  den  Wegfall  der 
Gefährdung  infolge  der  geänderten  Verhältnisse  auf  Seite  des 
Schuldners,  z.  B.  der  Verbesserung  seiner  Vermögenslage,  der 
Möglichkeit  der  Exekutionsführung  gegen  denselben  im  Inlande, 
oder  2.  infolge  der  Erlangung  einer  anderweitigen,  nicht  in  einer 
Sicherheitsleistung  seitens  des  Schuldners  bestehenden  Sicherstellung 
auf  Seite  des  Gläubigers,  z.  B.  durch  Erwirkung  der  Pfändung  der 
verwahrten  Sachen  oder  durch  eine  andere  ExekutionsfUhrung  oder 
durch  eine  einstweilige  Verfügung  beziehen,  weil  einerseits  die  Ent- 
behrlichkeit einer  Sicherung  infolge  des  Entfallens  des  Anspruches 
durch  den  Aufhebungsgrund  des  §  399  Z.  4  und  anderseits  der  Fall  der 
Sicherheitsleistung  seitens  des  Schuldners  durch  den  Aufhebungsgrund 
des  §  399  Z.  3  getroffen  wird". 

ad  3.  Die  Hinweisung  darauf,  dafs  die  Leistung  der  dem  G^ner 
vorbehaltenen  Sicherheit,  worunter  nur  die  gerichtliche  Hinter* 
legung  des  im  §  391  Abs.  1  gedachten  Geldbetrages  verstanden  werden 
kann,  einen  Aufhebungsgrund  bildet,  war  nicht  notwendig  und  ist  un- 
logisch, weil  nach  dem  Eingange  des  §  399  in  seinem  weiteren  Ver- 
laufe nur  aufs  er  den  in  §§  386  und  391  angeführten  Fällen  sicher- 
gebende Aufhebungsfälle  aufgezählt  werden  sollen.  Die  Erwähnung 
auch   der  vorbehalten en    Sicherheitsleistung    im    §   399   Z.  3  geschah 

'"  Neu  mann,  §  129,  II  1,  und  MÜck,  a.  a.  0.  S.  54  rechnen  irrtümlich 
auch  die  Bewilligung  über  das  erforderliche  Mafs  zu  den  Anfhebun^sgründen 
einstw.  Verfügungen.  Ebenso  das  Formular  No.  263  des  FormulanenDuchee. 
Richtig  FürstI,  §  893  No.  2  i.  f.,  §  399  No.  2,  der  diesen  Fall  auf  den  Voll- 
zug beschränkt,  jedoch  bemerkt:  „Doch  wird  der  Unterschied  nicht  so  genau 
eingehalten  werden  müssen,  da  das  Verfahren  in  beiden  Fällen  das  gleiche  ist.'* 
Allein  ein  Antrag,  welcher  den  bewilligten  Umfang  der  Verfugung  anficht^ 
ist  nach  Versäumnis  des  Rechtsmittels  des  Widerspruches  oder  Rekurses  als  un- 
zulässig zurückzuweisen,  weil  die  bewilligte  Sicherstellung  dann  in  dem  Um- 
fange, in  welchem  sie  bewilligt  wurde,  rechtskräftig  geworden  ist  (§§  14, 
892,  402). 

^*  £s  ist  deshalb  eine  Vermengung  der  Auf  hebungsgründe  des  §  899  Z.  2 
und  4,  wenn  einerseits  Neumann,  £.0.  S.  473  (dem  darin  Mück,  a.  a.  O.  8.  5£^ 
folj^)  bemerkt:  „Die  Veränderung  der  Voraussetzungen  kann  darin  bestehen, 
dats  der  Anspruch  seither  erloschen  ist  durch  Zälung,  Vergleich,  Erlals» 
Kompensation  u.  B.  w.^,  und  andererseits  FürstI,  8  399  No.  3  aie  Aufhebung 
einer  einstweiligen  Verfügung  vor  rechtskräftiger  Aberkennung  des  Anspruehes 
nach  §  399  Z.  2  für  zulfiüsig  hält.  Diese  letztere  Anschauung  hat  zwar  auch 
das  Subkomitee  der  n.-ö.  Adrokatenkammer  in  seinen  Vorschlägen  zum 
Exekutions-  und  Sicherungsverfahren,  11.  Heft  8.  57  zu  |  386  A.  A.  (§  899  Z.  4) 
vertreten,  aber  nicht  de  lege  lata,  sondern  de  lege  ferenda,  indem  es  beaniaragte : 
Zu  Zahl  4  solle  es  anstatt  „rechtskräftig^  heilsen:  „von  einer  Instanz**. 
Dieser  Vorschlag  fand  jedoch  im  Gesetze  keine  Berücksichtigung.  Auch  das 
Kammergericht  zu  Berlin  hat  mit  der  Rekursentscheidung  vom  27.  Novbr. 
1889  (Ztschr.  f.  d.  C.P.,  XV  S.  527)  zu  §§  807,  815  R.C.P.O.  na<£  AbweiBUAg  der 
Klage  in  der  Hauptsache  vor  Rechtskraft  des  abweisenden  Urteils  die  einstw. 
Verfügung  auf  Antrag  aufgehoben,  „weil  der  der  Verfügung  zu  Grunde  liegende 
Anspruch  nicht  mehr  glaubhaft  erscheint".   (?) 
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deshalb  offenbar  nur  aus  dem  Grunde,  um  den  durch  Sicherheits- 
leistung entstehenden  Aufhebungsgrund  in  seinen  einzelnen  Fällen 
vollständig  anzuführen.  Die  Fassung  des  §  399  Z.  3  liefert  aber  zu- 
gleich auch  eine  Bestätigung  für  den  sich  schon  aus  §  391  Abs.  1 
ergebenden  Grundsatz,  dafs  die  Hinterlegung  des  vorbehaltenen  Geld- 
betrages zwar  den  Vollzug  der  einstweiligen  Verfügung  immer  hemmt, 
dafs  aber  nur  der  Gegner  der  gefährdeten  Partei  und  nicht  etwa 
auch  der  Dritte,  welcher  gegen  die  einstweilige  Verfügung  Wider- 
spruch erhebt  (§§  37,  258)  und  behufs  Aufhebung  derselben  die  vor- 
behaltene oder  eine  anderweitige  Sicherheit  geleistet  hat,  zum  Antrage 
auf  Aufhebung  der  Verfügung  aus  dem  Grunde  der  vollzogenen 
Sicherheitsleistung  legitimiert  ist.  Dies  geht  insbesondere  auch  aus 
den  Worten:  „und  sich  darüber  ausweist^  hervor,  welche  klar 
darauf  hindeuten,  dafs  der  Antrag  vom  Gegner  der  gefährdeten 
Partei  ausgehen  müsse.  Diese  stilistisch  nicht  am  rechten  Orte 
stehenden  Worte  sind  aber  anderseits  geeignet,  ein  Mifsverständnis 
bezüglich  des  zweiten  im  §  399  Z  3  bezeichneten  Falles  der  Sicher- 
heitsleistung in  der  Richtung  hervorzurufen,  als  ob  zuerst  das  Gericht 
darüber  befinden  müfste,  ob  die  anderweitig  angebotene  oder  geleistete 
Sicherheit  genügend  erscheine  und  dann  erst  der  Gegner  behufs  Auf- 
hebung der  Verfügung  die  Leistung  der  als  genügend  erkannten 
Sicherheit  bei  Gericht  ausweisen  müsse  ^*.  Allein  der  Hinblick  auf 
§  399  Abs.  2  lehrt,  dafs  das  Gesetz  im  §  399  Z  2  keineswegs  ein 
besonderes  Verfahren  für  den  in  dieser  Ziffer  bezeichneten  einzelnen 
Aufhebungsgrund  schaffen,  vielmehr  das  Verfahren  über  alle  einst- 
weilige Verfügungen  betreffende  Aufhebungs-  und  Einschränkungs- 
anträge im  zweiten  Absätze  des  §  399  einheitlich  regulieren 
wollte.  Es  wird  daher  auch  im  Falle  des  §  399  Z  3  die  Ausweisung 
über  die  geleistete  anderweitige  Sicherheit  seitens  des  Gegners  das 
Prius  und  die  Prüfung  der  Zulänglichkeit  der  geleisteten  Sicher- 
heit seitens  des  Gerichtes  das  Posterius  sein,  m.  a.  W.  der  Gegner 
der  geftlhrdeten  Partei  wird  bereits  bei  Stellung  seines  Authebungs- 
antrages  (§  53,  402)  die  geleistete  Sicherheit  auszuweisen  haben, 
über  deren  Zulänglichkeit  dann  im  2.  Falle  des  §  399  Z.  3  bei  der 
anzuordnenden  mündlichen  Verhandlung  (§  399  Abs.  2)  zu  erkennen 
ist.  Die  Sicherheit  kann  in  diesem  Falle  auch  durch  Hinterlegung 
von  Wertpapieren  oder  anderen  Wertgegenständen,  durch  Bürgschaft 
oder  hypothekarische  Sicherstellung  geleistet  werden^**. 

ad  4.  Die  Bedeutung  dieser  Bestimmung  liegt  darin,  dafs  die 
daselbst  angeführten  Aufhebungsgründe  der  Berichtigung,  Aber- 
kennung und  Erlöschung  des  Anspruches  der  gefährdeten  Partei 
vom  Gegner  derselben  zur  Aufhebung  der  einstweiligen  Verfügung 
auch  dann  geltend  gemacht  werden  können,  wenn  diese  Tatsachen 
noch  vor  der  Bewilligung  der  einstweiligen  Verfügung   sich   ereignet 


**  Von  dieser  Anschauung  scheint  in  der  Tat  auch  Schuster  ausgegangen 
zu  sein,  welcher,  Ost  C.P.ö.S.  579,  bemerkt,  dafs  die  Aufhebung  einer  einst- 
weiligen Verfugung  auf  Antrag  eintrete:  „c)  auf  Grund  nachträglicher  Sicher- 
heitsleistang des  Gegners  der  geföhrdeten  Partei,  in  dem  ihr  vom  Gericht 
vorgezeichneten  Mafs'^. 

^  Ebenso  Neumann,  §  129  No.  5  u.  Mück  S.  55  Note  5.  Die  deutsche 
C.P.O.  bestimmt  dagegen  im  §  818:  Nur  unter  besonderen  Umstanden  kann  die 
Aufhebung  einer  einstweiligen  Verfugung  gegen  Sicherheitsleistung  gestattet 
werden. 
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haben'*,  wodurch  sie  zur  BestimmuDg  über  die  Oppositionsklage  (§  35) 
in  Gegensatz  kommt ,  derzufolge  die  Aufhebung  der  Exekution  auf 
Qrund  von  den  Anspruch  des  betreibenden  Gläubigers  aufhebenden 
oder  hemmenden  Tatsachen  nur  erwirkt  werden  kann,  wenn  diese 
Tatsachen  nach  Entstehung  des  Exekutionstitels  eingetreten  sind. 
Bei  einstweiligen  Verfügungen  entsteht  der  Sicherstellungstitel  nämlich 
erst  mit  der  Bewilligung  der  einstweiligen  Verfügung,  der  allerdings 
der  Vollzug  auf  dem  Fufse  nachfolgt  Diese  erweiterte  prozeCs- 
rechtliche  Aufhebungskraft  materiellrechtlicher  Aufhebungsgrilnde 
des  Anspruches  im  Sicherungsverfahren  erklärt  sich  dadurch,  dafs  für 
dasselbe  die  richterliche  Feststellung  des  Anspruches  bezw.  die  Rechts- 
kräftigkeit  dieser  Feststellung  nicht  wie  im  fexekutionsverfahren  Vor- 
aussetzung ist  und  dafs  daher  das  öffentlich-rechtliche  Interesse  an 
der  Rechtskraft  des  Urteils  hier  nicht  eintritt 

Die  gem.  Konferenz  hat  aber,  indem  sie  die  Ziffer  4  des 
§  398  der  R.  V.,  welche  lautete:  „4)  wenn  der  gefährdeten  Partei  das 
behauptete  Recht,  in  Ansehung  dessen  die  einstweilige  Verfügung  er- 
lassen wurde,  rechtskräftig  abgesprochen  worden'',  die  gegenwärtige 
Ziffer  4  des  §  399  substituierte,  nicht  bedacht,  dafs  dies  zur  Folge 
hat,  dafs  trotz  versäumter  Einwendung  der  Bezahlung  im  nach- 
folgenden Prozesse  auf  Grund  ihrer  Ausweisung  die  einstweilige  Ver- 
ftiguüg  aufgehoben,  nicht  aber  die  ihr  nachfolgende  Exekution  zur 
Befriedigung  gehindert  werden  kann.  Der  Gläubiger  hat  also  in 
diesem  Falle  ein  Recht  auf  Befriedigung,  nicht  aber  auf  Sicherstellang 
(vgl.  dasselbe  bei  §  376  Z.  1.) 

IV.  Verfahren.  1.  Einheitlichkeit  desselben.  Es 
wurde  bereits  im  vorhergehenden  Absätze  UI  B  ad  3.  bemerkt, 
dafs  der  Absatz  2  des  §  399  das  Verfahren  zwecks  Aufhebung  oder 
Einschränkung  einstweiliger  Verfügungen  überhaupt  und  im  all- 
gemeinen, selbstverständlich  jedoch  nur  insofern  regelt,  als  dieselben 
nicht  von  Amts  wegen  aufzuheben  sind  oder  aufgehoben  werden  können. 
Dafür  streiten  nicht  nur  dessen  Eingangsworte:  „Über  solche 
(d.  h.  eine  Aufhebung  oder  Einschränkung  überhaupt  betreffende) 
Anträge'',  sondern  auch  die  Erwägungen,  dafs  einerseits,  wie  wir 
gesehen  haben,  alle  einstweiligen  Verfügungen  der  Beendigung  durch 
Aufhebung  unterworfen  sind'"^  und  dafs  anderseits  kein  legislativ 
politischer  Grund  aufstöfst,  warum,  wenn  die  Aufhebung  aus  andern, 
als  den  im  §  399  bezeichneten  Gründen,  deren  es  nachgewiesener- 
mafsen  doch  gibt,  beantragt  wird,  ein  von  dem  im  §  399  Abs.  2  vor- 
gezeichneten abweichendes  Verfahren  eintreten  sollte,  (als  welches 
im  Hinblicke  auf  §  402  je  nach  den  Umständen  des  Falles  nur  das 
in  den  §§  39—41,  45  Abs.  3  und  55  vorgesehene  Verfahren  der  Er- 
ledigung: ohne  Einvernehmung,  mit  Einvernehmung  oder 
über  mündliche  Verhandlung  angewendet  werden  könnten), 
welcher  Annahme  noch  insbesondere  der  Umstand  entgegensteht,  dafs 
auch  in  den  im  §  399  Z.  4  bezeichneten  Fällen,   wo   im  Exekutions- 


^  Sonderbaren^eise  behandelt  Neumann  im  §  129  No*  4  zu  §  399  Z.  4 
nur  diesen  Fall,  dagegen  die  Aufhebung  einer  einstweiligen  Verfäg^ng  wegen 
nachträglich  erfolgter  Berichtigung  oder  Erlöschung  des  Anspruches  evl  §  399 
Z.  2.  Nicht  hierher  gehört  der  von  Fürstl  §  899  No.  5  aufgezählte  Fall,  wenn 
die  gefährdete  Partei  die  Aufhebung  beantragt. 

>^  Eine  alieinige  teilweise  Ausnahme  macht  die  oben  unter  I  erwähnte 
Beschlagnahme  infolge  Konkurseröffnung. 
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verfahren  nur  entweder  über  „Klage"  (§  35)  oder  über  „Ein- 
vernehmung" zu  entscheiden  wftre,  das  im  §  399  Abs.  2  bezeichnete 
Verfahren  vorgeschrieben  ist  Der  §  399  Abs.  2  betrifft  jedoch  nur 
Aufhebungsanträge  im  technischen  Sinne.  Dagegen 
bleiben  nicht  nur  die  Oppositionsklage  (§§35,  399  Z.  4),  sondern 
auch  die  Excindierungsklage  (§  37)  und  die  sonstigen 
Klagen  gegen  die  Exekutionsbewilligung  (§  36)  oder  gegen  die  Zu- 
lässigkeit  der  Exekution  (§  39),  auch  wenn  es  sich  um  eine  einst- 
weilige  Verfügung  und  insbesondere  daher  auch  um  eine  einstweilige 
Verwahrung  oder  Verwaltung  handelt,  durch  §  399  Abs.  2  unberührt, 
80  zwar,  dafs  diese  Klagen  auch  gegen  einstweilige  Verfügungen  zu- 
lässig sind,  und  da  wo  sie  im  Exekutionsverfahren  erhoben  werden 
müssen,  die  Aufhebung  einer  einstweiligen  Verfügung  —  soweit  dies 
der  §  399  nicht  gestattet  —  im  Wege  des  einfachen  Aufhebungs- 
antrages  im  Sinne  des  §  399  Abs.  2  nicht  geltend  gemacht  werden 
kann,  sowie  umgekehrt  über  derartige  Antrfige,  wenn  sie  in  der  Form 
einer  Klage  geltend  gemacht  worden  sind,  nicht  nach  Durchführung 
der  mündlichen  Verhandlung  im  Sinne  des  §  399  Abs.  2  (§  59  ff.) 
durch  Beschiufs,  sondern  durch  Urteil  zu  entscheiden  ist. 

Auch  das  Verfahren  wegen  Aufhebung  oder  Einschränkung  der 
Exekution  zur  Sicherstellung  ist  ein  einheitliches,  lediglich  durch 
§  377  Abs.  3  sich  bestimmendes;  nichtsdestoweniger  kann  man  der 
„Beantwortung  der  Fragen"  nicht  zustimmen,  wenn  dort  zu 
§  377  bemerkt  wird:  „Statt  des  Antrages  eine  Klage  auf  Aufhebung 
der  Exekutionsakte  anzubringen,  ist  unzulässig^.  Weder  ist  eine 
solche  Klage  nur  als  „Antrag"  zu  behandeln,  noch  kann  sie  a  limine 
als  unstatthaft  zurückgewiesen  werden*®. 

2.  Kompetenz.  Zur  Entscheidung  über  Anträge  auf  Aufhebung 
oder  Einschränkung  von  einstweiligen  Verfügungen  ist,  wenn  sie  zu 
einer  Zeit  gestellt  werden,  da  der  Prozefs  in  der  Hauptsache  noch 
anhängig  ist,  das  Prozefsgericht  erster  Instanz,  in  allen 
anderen  Fällen  dasOericht,  bei  welchem  der  Antrag  auf  Bewilligung  der 
einstweiligen  Verfügung  angebracht  wurde  (§§  399  Abs.  2  387) ■•, 
kompetent.  Also  einerseits  nie  das  Berufungs-  oder  Revisions- 
gericht, mag  bei  demselben  auch  die  Hauptsache  anhängig  sein 
und  anderseits  nie  ein  Schiedsgericht,  auch  wenn  bei  demselben 
der  Prozefs  in  der  Hauptsache  anhängig  sein  sollte.  Das  Schiedsgericht 
nicht,  weil  es  auch  dann  nicht  Prozeugericht  erster  Instanz  ist, 
und  weil  es  auch  die  einstweilige  Verfügung  nicht  bewilligt  haben 
konnte,  da  es  zu  einer  solchen  Bewilligung  nicht  kompetent  ist 
(vgl.  oben  §  379  ad  c),  §  387  Abs.  1,  Art.  II  E.  G.  z.  E.  O.»^ 


'^  Die  im  Texte  vertretene  Ansicht  scheint  auch  Fürstl  nicht  zu  teilen 
S  399  No.  1:  „Sonst  ist  zur  Aufhebane  oder  Einschränkung  einer  einstweiligen 
Verfügung  ein  Antrag  und  mündliche  Verhandlung  (§  59)  ertordeilich",  während 
Neu  mann,  £.0.  §  lz8  Z.  5  die  Geltendmachung  eines  ExscindierungsansprucheB 
(§  37)  auch  ge^en  einstweilige  Verfügungen  nur  im  Wege  der  Klage  für  zulässig 
zu  halten  scheint,  dagegen  aber  S.  419  eine  Klaffe  auf  Aufhebung  der  Exekution 
zur  Sicherstellung  für  unzulässig  erklärt  (vgl.  bei  §  376  ad  I  Note  2).  An  der 
Statthaftigkeit  der  Exscindierungs-  und  Oppositionsklage  gegen  einstweilige  Ver- 
fügungen hält  dagegen  Mück,  a.  a.  0.  S.  57  fest. 

»  Vgl.  die  Motive  zu  §§  398  und  399  R.V.  (§8  399,  400  Ges.)  S.  243. 

«0  Ebenso  schliefst  Fürstl,  §§  387  No.  1  u.  399  No.  1  Abs.  2  das  Schieds- 
gericht von  der  Kompetenz  zur  Bewilligung  oder  Auf  hebung  einstweiliger  Ver- 
fugungen aus. 

85* 
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3.  Form  des  Verfahrens.  Wird  die  einstweilige  Verfügung 
nicht  von  Amts  wegen  aufgehoben  (§§  366  Abs.  2,  386  Abs.  2, 
391  Abs.  2,  39  Abs.  2),  so  mufs  die  Aufhebung  oder  Einschränkung 
derselben  durch  einen  Antrag  eingeleitet  werden^*. 

Dor  Antrag  kann  mündlich  zu  Protokoll  oder  mittelst  Schrift- 
satzes gestellt  werden  (§§  53  Abs.  1,  402).  Die  Pormerfordernisse 
von  Schriftsätzen  sind  enthalten  in  den  6§  74,  86  C.  P.  O.  Er  kann 
aber  auch  in  der  Form  der  Klage  gestellt  werden.  Über  den  Auf- 
hebungs-  oder  Einschränkungsantrag  istmündlichzuverhandeln 
(§§  59 — 61)  und  wenn  er  nicht  durch  Klage  geltend  gemacht  ist, 
durch  Beschluls  zu  entscheiden  (§  62),  wobei  auch  über  die  Kosten 
zu  erkennen  ist  (§§  78  E.O.  52  C.P.O.). 

Der  Antrag  ist  auch  dann  abgesondert  zu  stellen,  zu  ver- 
handeln  und  zu  entscheiden,  wenn  zur  Entscheidung  über  denselben 
das  Gericht  berufen  ist,  bei  welchem  der  Prozefs  in  der  Hauptsache 
noch  anhängig  ist.  Damit  in  dem  Urteile,  mit  welchem  in  der  Haupt- 
sache erkannt  wird,  zugleich  auch  über  die  Aufhebung  oder  Ein- 
schränkung einer  ergangenen  einstweiligen  Verfügung  entschieden 
werde,  ist  im  Hauptprozesse  kein  Platz,  schon  deshalb  nicht,  weil  der 
Aufhebungsantrag  nicht  vom  Kläger  (der  gefährdeten  Partei),  sondern 
vom  Geklagten  (Gegner  der  gefährdeten  Partei)  ausgehen  und 
das  Urteil  über  das  Klagsbegehren  nicht  hinausgehen  kann  (§  405 
C.P.O.)««. 

Anordnungen  in  Betreff  verwahrter  Sachen. 
§401. 

Sind  zur  Abwendung  einer  beträchtlichen  Wertverringerung,  unverhältnis- 
mäfsiger  Kosten  oder  anderer  Nachteile  oder  zur  Erzielung  eines  Vorteiles  bei 
in  Verwahrung  genommenen  Sachen  irgendwelche  Verfügungen  notwendig  oder 

'*  Neumann,  E.O.  §  129  teilt  die  Aufhebung  oder  Einschränkung  einst- 
weiliger Verfügungen  nur  ein  in  die  „von  Amts  wegen"  und  „über  Antrag** 
erfolgende  (vgl.  aber  auch  oben  Note  2),  ohne  bezüglich  der  ersteren  zwischen 
der  obligatorisch-  (§§  366  Abs.  2,  386  Abs.  2,  391  Abs.  2)  und  blofe  fakul- 
tativ-amtswegigen(§  129  Abs.  2)  bezw.  bezüglich  der  letzteren  zwischen 
der  nur  über  Antrag  (§  399  Z.  1—4,  soweit  nicht  auch  §  39  Abs.  2  An- 
wendung findet)  oder  auch  von  Amts  wegen  (§§  129  Abs.  2,  391  Abs.  2)  statt- 
findenden zu  unterscheiden  (vgl.  den  Bericht  des  Perm.  Aussch.  zur  C.P.O.  Beil. 
No.  968  S.  5  Z.  4  und  den  Öem.  Bericht  z.  C.P.O.  Beil.  No.  1167  S.  466  des 
stenogr.  Protokolls  des  Abg.-H.  über  den  Sinn  obiger  Ausdrücke.  Ebenso  Mfick 
a.  a.  O.  S.  47 — 58.  Einstweilige  Verfügungen  können  femer,  beziehungsweise 
müssen,  wie  wir  gesehen   haben,   auch   im  Falle  des  §  396  ausdrücklich  auf- 

fehoben  werden  und  sind  daher  nicht  blofs  unwirksam,  wie  Neumann  ibid. 
emerkt.  Dagegen  gehören  die  im  Grunde  der  §§  27  u.  61  über  das  vom  Voll- 
streckungsorgane vorgelegte  Protokoll  richterlicherseits  vorgenommenen  Auf- 
hebungen oder  Einschränkungen  der  vollzogenen  Vollstreckungsakte,  welche  Neu- 
mann ibid.  auch  zu  den  amtswegigen  Aufhebungen  zählt,  nicht  hierher.  (Yirl. 
oben  Text  lU-  B  ad  1.) 

^'  Das  übersieht  Fürstl,  wenn  er,  §  399  No.  5,  bemerkt:  „Die  Aufhebung 
der  einstweiligen  Verfügung  wird  im  Prozesse  über  den  Anspruch  geltend  ^- 
macht  werden  können,  wo  sodann  die  neuerliche  mündliche  Verhandlung  entfallt 
und  die  Aufhebung  im  Urteile  ausgesprochen  werden  kann^.  Dies  wäre  nur 
möglich,  wenn  der  Geklagte  den  Aufhebungsantrag  in  der  Form  der  „Wider- 
klage« geltend  machen  würde  (§  96  J.N.,  §§  233  Abs.  2,  187,  391  Abs.  2,  393 
Abs.  2  C.P.O.).  Der  Gegner  der  ffeföhrdeten  Partei,  der  die  Aufhebung  der  einst- 
weiligen Verfügung  im  Wege  der  Klage  verfolgt,  kann  dagegen  selbstverständlich 
den  Antrag  wegen  Auf  heoung  der  Verfügung  mit  der  Klage  verbinden  (§§  39 
Abs.  3,  402). 
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nützlich,  80  können  diese  von  dem  im  $  899,  letzter  Absatz,  bezeichneten  Ge- 
richte auf  Antrag  bewillig  werden.  Falls  nicht  beide  Parteien  über  die  zu 
treffende  Verfügung  einig  sind,  hat  das  Grericht  mit  tunlichster  Berücksichtigung 
der  Rechte  des  Eigentümers  das  nach  Beschaffenheit  des  Falles  Erforderliche 
anzuordnen. 

In  besonders  dringenden  Fällen  kann  eine  solche  Anordnung  ohne  vorgängige 
Vernehmung  des  Gegners  erlassen  werden.  Dies  gilt  insbesondere  für  die  Hand- 
langen, die  zur  Erhaltung  oder  Ausübung  der  Hechte  aus  den  im  §  296  bezeich- 
neten Papieren  erforderlich  sind. 

I.  Anwendungsgebiet.  Die  als  Aufschrift  diesem  Paragraphen 
vorgesetzten  „Anordnungen  in  Betreff  verwahrter  Sachen" 
umfassen,  wie  aus  dem  Texte  desselben  hervorgeht,  nur  Verfügungen 
bezüglich  der  in  (sc.  gerichtliche,  nicht  private)  Verwahrung  ge- 
nommenen Sachen  und  nicht  bezüglich  der  Verwahrung  selbst.  Aus 
den  in  §  401  bezeichneten  Gründen  kann  daher  nicht  die  Aufhebung 
der  Verwahrung  oder  die  Umwandlung  derselben  in  eine  andere 
Sicherung  beantragt  oder  verfügt  werden.  Sie  beziehen  sich  femer 
nicht  auf  die  Zwangsverwahrung  bezw.  auf  exekutiv  verwahrte 
Sachen  (§  259),  sondern  nur  auf  einstweilige  Verfügungen  und  zwar 
nur  auf  die  Deckungs  Verwahrung  und -Verwaltung  (§  379  Z.l)^ 
und  die  Sicherungsverwahrung  (§  383  Z.  1),  weil  nur  das  im 
§  399  letzter  Absatz  bezeichnete,  zur  Bewilligung  und  Aufhebung 
einstweiliger  Verfügungen,  also  hier  notwendigerweise  der  einstweiligen 
Verwahrung  berufene  Gericht  zu  diesen  Anordnungen  für  kompetent 
erklärt  wird  und  weil,  abgesehen  davon,  für  das  Exekutions- 
verfahren die  besonderen  im  Verhältnisse  zur  Norm  des  §  401  in 
ihren  Voraussetzungen  sowohl,  als  in  ihren  Mitteln  viel  eingeschränkteren 
Bestimmungen  der  §§   266  und  273    gelten^.       Auf   diesem    Stand- 

S unkte  stehen  ganz  ausdrücklich  auch  die  Motive  (vgl.  unten 
[oteS)  und  die  Geschäftsordnung  im  §  234  Abs.  3.  Der  §401  er- 
streckt sich  aber  auch  nicht  auf  einstweilig  verwaltete,  d.  h.  in  Siche- 
rungsverwaltung (§  382  Z.  2)  befindliche  Sachen,  vermutlich  deshalb,  weil 
solche  Sachen,  namentlich  Liegenschaften,  nicht  so  sehr  dem  Verkehre 
unterliegen,  und  weil  auf  die  Sicherungsverwaltung  die  Vorschriften  über 
die  Zwangsverwaltung  Anwendung  finden,  welche  in  der  Bestimmung 
des  §  109  Abs.  4  ein  Mittel  bietet,  dem  Verwalter  die  erforderlichen 
Anweisungen  für  seine  Qeschäfteführung  zu  geben.    Der  §  401  findet 


^  Die  Deckungsverwaltung  richtet  sich  im  allgemeinen  nach  den  Grund- 
sätzen über  die  Verwahrung  fvgl.  oben  §  379  ad  d). 

■  Gewifs  wird  —  wie  Fürstl  §  401  bemerkt  —  „bei  verwahrten  Sachen 
aus  denselben  Gründen,  welche  nach  §  266  den  Verkauf  der  gepfändeten  Sachen 
vor  Rechtskraft  der  Bewilligung  der  Pfändung  und  nach  §  273  die  vorzeitige 
Anordnung  des  Versteigerungstermines  gestatten  i  der  Verkauf  der  verwahrten 
Sachen  beantragt  werden  können.  Aber  dies  ist  doch  viel  zu  enge  ausgedrückt. 
Einstweilig  verwahrte  Sachen  können  noch  aus  anderen  als  den  in  den  §§  266 
und  273  angeführten  Gründen,  namentlich  auch  zur  Abwendung  anderer  Nach- 
teile oder  zur  Erzielung  eines  Vorteiles  z.  B.  um  —  wie  Fürstl  selbst  anfahrt 
—  besonders  günstige  Konjunkturen  für  den  Verkauf  von  Wertpapieren  auszu- 
nützen, verkauft,  es  können  bezüglich  derselben  aber  auch  andere  Verfügungen 
getroffen  werden.  Man  kann  daher  die  §§  266,  273  u.  401  nicht  nebeneinander 
stellen,  als  ob  allen  derselbe  Rechtssatz  zu  Grunde  läge.  Denn  im  Falle  des 
§  401  handelt  es  sich  nicht  blofs  um  einen  exekutionsordnungsmäfsigen,  aber 
vorzeitigen  Verkauf,  sondern  demselben  liegt  ein  viel  umfassenderes  allgemeineres 
Prinzip  zu  Grunde,  welches  für  die  exekutive  Verwahrung  (§  259)  nicht  gilt. 
Insofern  steht  der  §  401  zu  den  §§  266  und  273  nicht  in  der  Beziehung  der 
Analogie,  sondern  der  des  Gegensatzes  oder  wenn  man  will,  in  dem  Ver- 
hältnis aer  lex  generalis  zur  lex  specialis. 
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aber  endlich  auch  keine  Anwendung  auf  Sachen,  bezüglich  welcher 
das  gerichtliche  Drittverbot  (§  382,  Z.  5)  oder  ein  Ver- 
fügungsverbot an  den  Gegner  der  gefährdeten  Partei  (§  382  Z.  5) 
erwirkt  wurde.  Sein  Anwendungsgebiet  beschränkt  sich  somit  nur 
auf  infolge  einer  bewilligten  Deckungsverwahrung  oder  Verwaltung 
(§  379  Z.  1)  oder  Sicherungsverwahrung  (§  382  Z.  1)  gemäfs  §  259: 
1.  in  der  Verwahrung  des  Depositenamtes  oder  der  Gerichts- 
kanzlei, 2.  einer  Verwahrunffsanstalt  oder  3.  eines  individuellen 
Verwahrers  befindliche  bewegliche  körperliche  Sachen,  wozu  aber 
auch  hier  die  im  §  296  bezeichneten  Forderungspapiere  gerechnet 
werden,  welche  sonst  im  Gegensatze  zu  den  anderen  Wertpapieren  zu 
den  Forderungen  gerechnet  werden.  Dafs  die  übrigen,  nicht  zu  den 
Forderungspapieren  des  §  296  ffehörigen  Wertpapiere,  welche  von  der 
E.O.  überhaupt  als  bewegliche  körperliche  Sachen  behandelt  werden 
(vgl.  oben  §  265  ad  I)  auch  hieher  gehören,  unterliegt  keinem  Zweifel. 
Die  Folge  davon  ist,  dafs  bei  in  Sicherungsverwaltung  befindlichen 
oder  durch  ein  sonstiges  aufser  der  Verwahrung  bewilligtes  Sicherungs- 
mittel betroffenen  Sachen  ein  Antrag  auf  Erlassung  von  Anordnungen 
im  Sinne  des  §  401  a  limine  abzuweisen  ist,  weil  selbst  das  Ein- 
schreiten des  Gerichtes  auf  Antrag  behufs  Einholung  des  Ein- 
verständnisses des  Gegners  zu  der  beantragten  Verfügung  und  die 
selbst  nur  auf  Grund  einer  solchen  Einigung  in  Gemäfsheit  derselben 
erlassene  Anordnung  durch  §  401  bei  anderen  einstweiligen  Ver- 
fügungen als  der  Verwahrung  ausgeschlossen  wird^.  Bei  anderen 
einstweiligen  Verfügungen  können  daher  zur  Erreichung  der  im 
§  401  bezeichneten  Zwecke  Vorkehrungen  nur  im  Wege  der  Privat- 
vereinbarung ohne  Dazwischentreten  des  Gerichtes  herbeigeführt 
werden. 

II.  Die  Anordnungen.  Für  die  Anordnungen  in  Betreff  ver- 
wahrter Sachen  hat  das  Gesetz  ebensowenig  wie  rücksichtlich  der 
einstweiligen  Verfügungen  „zur  Sicherung  anderer  Ansprüche"  eine 
Beschränkung  erlassen.  Nichtsdestoweniger  werden  wir  die  für  die 
einstweiligen  Verfügungen  „zur  Sicherung  anderer  Ansprüche" 
dennoch  aus  allgemeinen  Grundsätzen  aufgestellten  drei  Ein- 
schränkungen, nämlich^  dafs  sie  1.  keine  Exekutionshandlung  sein, 
und  2.  in  die  Rechtssphäre  eines  Dritten  nicht  eingreifen  dürfen, 
sowie  dafs  sie  3.  zur  Sicherung  des  Anspruches  bezw.  Erreichung  des  ge- 
setzlichen Zweckes  objektiv  geeignet  sein  müssen  (vgl.  oben  §  381, 
382,  ad  2)  aus  gleichen  Gründen  auch  auf  die  Anordnungen  in 
Betreff  verwahrter  Sachen  anwenden  müssen.  Nur  werden  selbst- 
redend ad  3«  die  Anordnungen  nicht  zur  Sicherung  des  Anspruches, 
sondern  zur  Abwendung  eines  Schadens  oder  Erzielung  eines  Vor- 
teiles  bezüglich  der  verwahrten   Sachen    tauglich  und  geeignet  sein 


"  Die  Motive  eothalten  zu  §  400  It.V.  (§  401  Ges.)  S.  243  nur  die  foIgeDde 
Erläuternne:  ^Zu  diesen  Verfügungen  kann  unter  UmBtänden  auch  die  Ver- 
ftufserung  des  durch  das  Sicherungsmittel  betroffenen  Gegenstandes  gehören,  wenn 
blofs  auf  diese  Weise  eine  Schädigung  der  Interessenten  sich  verhüten  l&fst. 
Sowohl  die  gefährdete  Partei  als  ihr  Gegner  müssen  als  berechtigt  angesehen 
werden,  eine  solche  Veräufserung  oder  sonstige  Verfügung  zu  beantragen''.  Diese 
Erläuterung,  verba:  „des  durch  das  Sicherungsmittel  betroffenen 
Gegenstandes"  würde  allerdings  eine  der  im  Texte  vertretenen  entgegengesetzte 
Auffassung  zulassen ;  nachdem  aber  nicht  die  Motive,  sondern  der  §  401  Gesetz 
ist,  mufs  diese  Auffassung  zurücktreten,  d.  h.  die  Ausdrucksweise  der  Motive  mnfs 
als  eine  zu  weite  bezeichnet  werden. 
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müssen.  In  dieser  Beziehung  ist  nun  die  geeignetste  und  zunächst 
liegende  Mafsregel  die  gerichtliche  Veräufserung.  Die  gerichtliche 
Veräufserung  in  gerichtliche  Verwahrung  genommener 
Sachen  ist  das  vom  Rechtsverkehr  zunächst  und  in  erster  Linie 
geheischte  Mittel,  um  eine  zur  Sicherung  eines  anderen  mit  Beschlag 
belegte  Sache  vor  einer  ihr  hierdurch  drohenden  Wertverminderung 
zu  bewahren  oder  die  mit  deren  Verwahrung  verbundenen  un- 
verhältnismäfsigen  Kosten  zu  vermeiden.  Dies  ist  so  sehr  der  Fall, 
dafs  die  bisherige  österreichische  (§  288a  G.O.)  und  deutsche 
Prozefsgesetzgebung  (§  810  Abs.  3  K.C.P.O.)  speziell  nur  diesen 
einen  Fall  von  gerichtlichen  Verfügungen  in  Betreff  zur  Sicherung 
Dritter  mit  Beschlag  belegter  Sachen  gesetzlich  normiert  hat.  Man 
kann  daher  die  gerichtliche  Veräufserung  von  in  gerichtlicher  Ver- 
wahrung befangenen  Sachen  aus  den  nach  §  401  zulässigen  An- 
ordnungen nicht  ausschliefsen  und  dies  um  so  weniger,  als  auch  die 
Motive*  die  Veräufserung  ausdrücklich,  wenn  auch  —  wegen  der 
allgemeinen  Fassung,  welche  dem  §  401  gegeben  wurde  —  nur  als 
eine  der  nach  §  401  zulässigen  Verfügungen  anerkennen  ^.  Da  aber 
anderseits,  wie  bemerkt,  der  Grundsatz,  dafs  einstweilige  Verfügungen 
nicht  Exekutionshandlungen  sein  können ,  auch  auf  die  Anordnungen 
in  Betreff  der  durch  eine  einstweilige  Verfügung  und  zwar  speziell 
durch  die  der  Verwahrung  betroffenen  Sachen  angewendet  werden 
mufs,  so  können  derartige  verwahrte  Sachen  nicht  streng  nach  den 
Vorschriften  der  E.O.  über  die  ^Versteigerung  oder  über  den  frei- 
bändigen Verkauf  gepfändeter  Sachen^  sondern  nur  mit  solchen  Ab- 
weichungen von  diesen  Vorschriften  (namentlich  mit  der  Anordnung 
des  Erlages  des  Erlöses  zu  Gericht)  veräufsert  werden,  welche  die 
gerichtliche  Veräufserung  des  Charakters  aus  Exekutionshandlung  ent- 
kleiden. Aus  demselben  Grunde  kann  auch  nicht  der  geftlhrdeten 
Partei  zu  Gunsten  ihres  Anspruches  auf  die  verwahrte  Sache  ein 
exekutives  Pfandrecht  erteilt  oder  eine  Zwangsverwaltung 
oder  (Zwangs-)  Verpachtung  derselben  angeordnet  werden.  Sonst 
ist  aber  jede  Anordnung,  welche  einen  Schaden  bezüglich  der  ver- 
wahrten Sache  abzuwenden  oder  einen  Vorteil  bezüglich  derselben  zu 
erzielen  geeignet  ist  und  in  die  Rechtssphäre  Dritter  nicht  eingreift, 
zulässig.  Ek  kann  deshalb  auch  angeordnet  werden,  dafs  die  ver- 
wahrte Sache  einem  Dritten  verpfändet  werde,  z.  B.  wegen  einer 
Solidarschuld  der  streitenden  Parteien  an  diesen  Dritten,  dafs  sie 
jemandem  zur  Pflege,  Wartung,  Heilung,  z.  B.  ein  Tier  einem 
Tierarzte,  zur  Reinigung,  Wiederherstellung,  Bearbeitung 
oder  Verarbeitung,  z.  B.  ein  Roh-  oder  Eunstprodukt  einem 
Gewerbsmann  übergeben  werde,  dafs  die  Sache  jemandem  geliehen 
oder  vermietet  oder  dafs  sie  ausgestellt  werde,  ja  auch  dafs  sie 
ganz  oder  teilweise  vernichtet  werde,  z.  B.  bei  einer  Tierseuche 
erkrankte  Tiere  etc. 

Die  Schwierigkeit  bei  solchen  Anordnungen  besteht  nur  darin,  dafs 
der  Verwahrer  (im  Gegensatze  zum  Zwangsverwalter  §  109  Abs.  4) 


<  Vgl.  oben  Note  8. 

*  Im  Widerspruche  mit  dem  Gesetze  befinden  sich  aber  jedenfalls  die  Mo- 
tive, wenn  sie  die  Veräufsemng  nur  dann  für  zulässig  erklären:  „wenn  blofs 
auf  diese  Weise  eine  Schädigung  der  Interessenten  sich  verhüten 
läfst".  Die  Veräufserung  nimmt  unter  den  nach  §  401  zulässigen  Verfügungen 
keine  Ausnahmestellung  ein. 
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Anweisungen  oder  Aufträge  weder  vom  Gerichte  noch 
von  den  Parteien  entgegenzunehmen  und  sie  zu  vollziehen 
verpflichtet  ist.  Er  hat  eben  nur  zu  verwahren  (bezw.  zu 
verwalten  §  379  Z.  1)  und  ist  für  die  Nichtvollziehung  der  ihm  vom 
Gerichte  erteilten  Aufträge  ebensowenig  verantwortlich  und  aus 
diesem  Grunde  schadensersatzpflichtig  wie  der  privatrechtliche  Ver- 
wahrer, der  nachträglichen  Aufträgen  des  Hinterlegers  in  Beziehung 
auf  Dispositionen  mit  der  verwahrten  Sache,  zu  denen  er  nicht  schon 
kraft  des  abgeschlossenen  Verwahrungsvertrages  verpflichtet  is^  nicht 
Folge  leistet  Diese  Verpflichtung  des  Verwahrers,  also  speziell  des 
Depositionsamtes ,  der  Verwahrungsanstalt  oder  des  individuellen  Ver- 
wahrers kann  auch  keineswegs  aus  der  allgemeinen  Vorschrift  des 
§  401  abgeleitet  werden,  dafs  zu  den  in  demselben  be- 
zeichneten Zwecken  notwendige  oder  nützliche  Ver- 
fügungen auf  Antrag  bewilligt  werden  können.  Denn 
damit  ist  noch  nicht  ausgesprochen,  dafs  die  aus  diesem  Grunde  er- 
fiossenen  gerichtlichen  Anordnungen  eine  absolut  bindende  Kraft 
haben  und  unbedingt  von  Frucht  und  Wirkung  sein  müssen.  Ob 
die  erlassene  Anordnung  einen  Erfolg  und  eine  rechtliche  Wirkung 
nach  sich  ziehe,  hängt  vielmehr  einerseits  von  den  tatsächlichen  Ver- 
hältnissen, anderseits  von  der  Natur  der  erlassenen  Verfügung  ab.  So 
ist  es  klar,  dafs  z.  B.  ein  Spediteur  ohne  alle  Verantwortlichkeit 
und  Schadensersatzpflicht  einem  gerichtlichen  Auftrage,  dahingehend, 
eine  in  Verwahrung  genommene  Ware  auf  den  nächsten  Marktplatz  zum 
Zwecke  ihres  Verkaufes  zu  überführen,  nicht  Folge  zu  leisten 
braucht,  dafs  ein  dem  verfügenden  Gerichte  nicht  unterstehendes 
Depositenamt  dem  Auftrage  wegen  Übersendung  von  dort  erliegenden 
Wertpapieren  nicht  entsprechen  darf,  dafs  das  Vollstreckungsorgan 
die  ihm  aufgetragene  Wegnahme  der  verwahrten  Sachen  vom  Ver- 
wahrer gegen  dessen  Protest  auszuführen  nicht  berechtigt  (§262, 
347)  und  dafs  das  Gericht  ein  exekutives  oder  nicht  exekutives 
Pfandrecht  an  den  verwahrten  Sachen  im  Wege  einer  Anordnung  zu 
bestellen  nicht  vermögend  ist.  Dagegen  wird  das  eigene 
Depositenamt  dem  Auftrage  des  Gerichtes  wegen  Ausfolgung  und 
Veräufserung  von  Effekten,  das  Vollstreckungsorgan  oder  der  Beamte 
der  Gerichtskanzlei  dem  Auftrage  wegen  Vornahme  der  zur  Er- 
haltung der  Rechte  aus  den  im  §  296  bezeichneten,  in  Verwahrung 
des  Gerichtes  oder  der  Gerichtskanzlei  befindlichen  Forderungspapiere 
(§  297)  ohne  weiteres  nachkommen  und  nachzukommen  haben,  eine 
solche  Anordnung  daher  unbedingt  von  Erfolg  begleitet  sein.  Der 
einstweilige  Verwahrer  nach  §  379  Z.  1  und  382  Z.  1  nimmt  nun  aber 
eben  nicht  die  Stellung  eines  dem  Gerichte  unterstehenden  Organes, 
sondern  dieselbe  Stellung  wie  der  exekutive  Verwahrer  nach  §  259 
ein,  rücksichtlich  dessen  keine  Stelle  in  der  E.O.  bestimmt,  dafs  ihm 
seitens  des  Gerichtes  Weisungen  über  die  Disposition  mit  den  von 
ihm  verwahrten  Sachen  gegeben  werden  können  oder  dafs  er  an  ihn 
ergehenden  Aufträgen  des  Gerichtes  Folge  zu  leisten  habe  (vgl.  oben 
§  259,  ad  VIII,  Z.  3).  Wenn  also  der  Verwahrer  im  Sinne  des 
§  401  an  ihn  ergehenden  Aufträgen  des  Gerichtes  nicht  Folge  leistet, 
so  kann  nur  mit  der  Ernennung  eines  neuen  weniger  widerspenstigen 
Verwahrers  vorgegangen  oder  die  Herausgabe  der  Sache  vom  Ver- 
wahrer durch  die  über  Antrag  der  gefährdeten  Partei  erfolgte  Auf- 
hebung der  einstweiligen  Verwahrung  erzwungen  werden  (vgl.  §§  379 
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Z.  1,  382  Z.  1,  259,  402  und  die  Ausführungen  zu  §  260).  Eine  all- 
gemeine Regel  und  damit  auch  eine  Beschränkung  für  die  nach 
§  401  zu  erlassenden  Anordnungen  enthält  ferner  die  Bestimmung 
des  §  401^  Abs.  1,  Satz  2,  derzufolge,  falls  nicht  beide  Parteien  einig 
sind,  das  Gericht  mit  tunlichster  Berücksichtigung  der 
Rechte  des  Eigentümers  das  nach  Beschaffenheit  des  Falles 
Erforderliche  anzuordnen  hat  Diese  tunlichste  Berücksichtigung 
bedeutet  soviel,  dafs  die  Rechte  des  Eigentümers  soweit  zur  Geltung 
gebracht  werden  müssen,  als  dies  ohne  Aufgeben  oder  Gefährdung 
der  Sicherung  des  Gegners  möglich  ist.  Wenn  daher  der  Eigentümer 
dem  Verkaufe  der  verwahrten  Sache  opponiert,  so  wird  dem  dies&lligen 
gegenseitigen  Antrage  nicht  zu  willfahren  sein,  wenn  die  Sache  trotz 
der  möglichen  oder  voraussichtlichen  Wertminderung  noch  hin- 
reichende Deckung  fUr  die  angebliche  Forderung  des  Gegners  bietet 
oder  bei  anderen  Ansprüchen,  wenn  die  Sicherstellung  der  Erfüllung 
des  gegnerischen  Anspruches  beziehungsweise  der  Leistung  des  an 
seine  Stelle  tretenden  Ersatzes  der  beantragten  Mafsregel,  also  hier 
des  Verkaufes  nicht  unbedingt  bedarf,  z.  B.  wenn  der  Verkauf  von 
angesprochenen  Wertpapieren  nur  um  den  Gewinn  aus  einer  momentan 
günstigen  Börsenkonjunktur  einzuheimsen  beantragt  wird.  Als 
Eigentümer  ist  aber  derjenige  zu  betrachten,  welcher  nach  der 
Sachlage  als  Eigentümer  erscheint,  also  bei  der  Deckungsver- 
wahrung der  Schuldner,  d.  i.  derjenige,  bei  dem  die  Sache  in  Ver- 
wahrung genommen  wurde,  bei  der  Klage  des  Vermieters  gegen  den 
Mieter  auf  Rückstellung  der  vermieteten  Sache  der  Kläger,  also  der- 
jenige, der  die  Sicherungsverwahrung  beantragt  hat,  bei  einem 
Eigentumsstreit  derjenige,  der  sich  im  Besitze  der  vindizierten  Sache 
befunden  hatte  und  in  einem  Streite,  in  welchem  ein  Eigentümer 
überhaupt  nicht  auftritt,  wie  bei  der  Klage  des  Bestandnehmers  gegen 
den  Nutzniefser  wegen  der  ihm  seitens  des  letzteren  in  Bestand  gegebenen 
Sache  entfällt  die  Rücksicht  auf  die  Rechte  des  Eigentümers  von  selbst. 

III.  Voraussetzungen  für  die  Erlassung  der  An- 
ordnungen. Damit  eine  der  im  §  401  gedachten  Verfügangen  er- 
lassen werden  könne,  mufs  vorliegen : 

A.  dafs  entweder 

1.  mit  der  Verwahrung  verbunden  sind  oder  durch  sie  entstehen 
könnten:  a)  eine  beträchtliche  Wertverringerung  der  ver- 
wahrten Sache,  z.  B.  bei  dem  Verderben  unterliegenden  Naturprodukten 
oder  b)  un  verhältnismäfsige,  d.h.  mit  dem  Interesse  an  der  Ver- 
wahrung in  keinem  Verhältnisse  stehende  Kosten  derselben,  z.  B.  durch 
die  Einstellung  und  Fütterung  der  in  Verwahrung  genommenen  Tiere 
(vgl.  oben  bei  §  259  ad  IV  und  V)  oder  c)  andere  auch  nicht  die 
verwahrte  Sache  selbst  betreffende  Nachteile,  z.  B.  wenn  der 
Gegner  der  gefährdeten  Partei  in  seinem  Ernährungsstande  dadurch 
geschädigt  würde,  dafs  das  von  ihm  für  eine  Ausstellung  verfertigte 
Werk  infolge  der  Verwahrung  nicht  ausgestellt  werden  kann,  oder 
dafs  das  in  Verwahrung  genommene  Paar  Zug-  oder  W^agenpferde 
nicht  nutzbringend  verwertet  wird,  oder  beide  Teile  dadurch  be- 
nachteiligt würden,  dafs  eine  Konvertierung  der  verwahrten  Wert- 
papiere nicht  vorgenommen  werden  kann  oder  dafs 

2.  durch  die  Verwahrung  verhindert  wird  die  Erzielung 
eines  Vorteiles  z.  B.  dadurch,  dafs  die  verwahrte  Ware  nicht 
behufs  ihrer  vorteilhafteren   Veräufserung  auf  einen   Marktplatz  ge- 
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schafft  oder  dafs  eine  hohe  Kurssteigerung  durch  den  Verkauf  der 
verwahrten  Wertpapiere  nicht  ausgenützt  werden  kann  und 

B.  dafs  die  beantragte  Verfügung  zur  Abwendung  des  Nachteiles 
oder  Erziel ung  des  Vorteiles  geeignet  ist  (arg.:  „notwendig 
oder  nützlich"  und  „kann  bewilligt  werden").  Liegen  die  im 
Vorstehenden  bezeichneten  Erfordernisse  nicht  vor^  so  ist  der  An- 
trag auf  Erlassung  der  Verfügung  in  Betreff  der  verwahrten  Sachen 
aufser  wenn  er  einverständlich  von  beiden  Teilen  gestellt  wäre,  ab- 
zuweisen®. Aber  auch  wenn  die  vorbezeichneten  Erfordernisse  aus- 
gewiesen vorliegen,  m  u  f  s  das  Gericht  nicht  die  beantragte  Verfügung 
bewilligen.  Durch  den  Gebrauch  des  Hilfszeitwortes  „kann"  ist 
die  Bewilligung  einer  Anordnung  im  Sinne  des  §  401  allemal  in  das 
Ermessen  des  kompetenten  Gerichtes  gestellt ^ 

Dieses  Ermessen  ist  allerdings  nicht  mit  „Willkür"  zu  ver- 
wechseln, weil  das  Gericht  nach  §§  78  E,0.,  428  C.P.O.  seinen  ab- 
weisenden Beschlufs  zu  begründen  hat.  Nichtsdestoweniger  ist 
aber  die  offenbare  Tendenz  des  Gesetzes  die,  dafs  beim  Vorhanden* 
sein  der  Erfordernisse  des  §  401  die  beantragte  Verfügung  bewilligt 
werden  soll.  Die  Ersetzung  des  Hilfszeitwortes  „soll"  (vgl.  §  288 
a.  G.O.)  durch  das  Hilfswort  „kann"  ist  hier,  wie  an  anderen  Stellen 
der  E.O.  und  C.P.O.  nur  die  in  der  neueren  Gesetzgebung  beliebte 
Anbringung  eines  Ventils,  durch  welches  die  richterliche  Berück- 
sichtigung im  einzelnen  Falle  entgegenstehender  ganz  besonderer 
Umstände  ermöglicht  werden  soll.  Dies  geht  schon  daraus  hervor, 
dafs  die  Wahrung  der  im  §  401  bezeichneten  Interessen  nach  dem 
zweiten  Absätze  desselben  „besonders  dringlich"  soll  sein 
können  und  dafs  in  diesem  Falle  sogar  die  sonst  vorgeschriebene 
Vernehmung  des  Gegners  in  Wegfall  soll  kommen  können,  (was  also 
abermals  wieder  dem  Ermessen  des  Gerichtes  anheimgestellt  ist),  wie 
insbesondere  bei  Handlungen,  die  zur  Erhaltung  oder  Ausübung  der 
Rechte  aus  den  im  §  296  bezeichneten  Papieren  erforderlich  sind. 

IV.  Verfahren.  Die  im  §  401  bezeichneten  Verfügungen 
betreffs  verwahrter  Sachen  können  nicht  von  Amts  wegen,  sondern 
nur  „auf  Antrag"  erlassen  werden®.  Der  Antrag  kann  nur  von 
den  Parteien,  d.  i.  der  gefllhrdeten  Partei  oder  deren  Gegner,  nicht 
auch  von   dritten  Personen   oder  dem  Verwahrer    gestellt    werden*. 


«  Ebenso  rücksichtlich  der  Bestimmung  des  §  810  R.C.P.O.  Vgl.  Wilmowski- 
Levj,  §  810  No.  6  und  Reincke,  §  810  S.  774  und  775,  nach  deren  Darlegnnf^en 
der  ein  verständliche  Antrag  beider  Parteien  die  Ausweisung  der  Erfordemisse 
des  §  810  zwecks  der  Versteigerunff  der  verwahrten  Sache  entbehrlich  macht. 
Ebenso  femer  rücksichtlich  des  §  401  unserer  E.O.  Neu  mann  £.0.  Seite  467. 
„Sind  beide  Parteien  über  die  zu  treffende  Verfügung  einig,  so  ist  demgemäß 
das  Erforderliche  anzuordnen*'  und  „wenn  beide  Parteien  einig  sind,  wird 
der  Verkauf  auch  in  anderen  Fällen  vorzunehmen  sein^. 

"^  Anders  lautete  der  §  288  a.  G.O. 

^  Die  Ansicht  Fürstls,  S  401  und  nach  ihm  Neumanns,  E.O.  S.  467, 
dafs  bei  in  einstweiliger  Verwahrung  befindlichen  Forderungspapieren  (§  296)  die 
zur  Erhaltung  der  Rechte  aus  denselben  erforderlichen  Handlungen  auch  von 
Amts  weeen  anzuordnen  sind  oder  angeordnet  werden  können,  ist  nicht  richtig, 
weil  die  Greltung  des  §  297  im  Sicherungsverfahren  durch  die  Bestimmungen  der 
§§  401  und  402  ausgeschlossen  wird. 

^  Der  Ausdruck:  „auf  Antrag"  bedeutet  selbst  nach  dem  allgemeinen 
Sprach^ebrauche  nicht  „auf  jedermanns  Antrag**,  sondern  nur  ''auf  An- 
trag des  zur  Antragstellung  Berechtigten*'.  Zur  Antragstellung  im 
Prozesse  und   daher  auä  in  der  £  0.  (§  78  £.0.)  sind  aber,  soweit  das  Gesetz 
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Der  Antrag  kann  mündlich  zu  Protokoll  (auch  in  der  Qerichts- 
kanzlei  §  320  Z.  3  Gesch.  0.)  oder  mittelst  Schriftsatz  gestellt  werden 
(§§  53  Abs.  1,  402).  Der  Antragsteller  hat  das  Vormindensein  der 
Voraussetzungen  des  §  401  zu  beweisen,  jedoch  kann  das  Gericht  zu 
diesem  Behufe  auch  selbst  Erhebungen  pflegen  (§  55).  Ohne  vorher- 
gängige Vernehmung  des  Gegners  der  antragstellenden  Partei  kann 
eine  Anordnung  im  Sinne  des  §  401  nicht  getroffen  werden,  aufser 
in  besonders  dringenden  Fällen.  Zur  Abweisung  des  Antrages  ist 
dagegen  eine  vorgängige  Vernehmung  des  Gegners  nicht  erforderlich. 
Die  Vernehmung  ist  nach  der  Vorschrift  des  §  55  Abs.  1  vorzu- 
nehmen. Über  den  Antrag  ist  durch  BeschlnJCs  zu  entscheiden  (§  62), 
gegen  welchen  der  Rekurs  zulässig  ist  (§  65). 

Kompetent  zur  Bewilligung  der  im  §  401  bezeichneten  An- 
ordnungen ist  wie  bei  der  Aufhebung  von  einstweiligen  Verfügungen 
dasjenige  Gericht,  welches  die  einstweilige  Verwahrung  bewilligt  hat, 
und  wenn  der  Prozefs  in  der  Hauptsache  noch  anhängig  ist,  das 
Prozelsgericht. 

dieses  Recht  nicht  ausdrücklich  noch  auf  andere  Personen  ausdehnt,  z.  B.  §  109 
Abs.  4,  §  349  Abs.  2  nur  die  Parteien  berechtigt.  So  spricht  auch  der 
Bericht  ofes  Perman.-Ausschus8es  S.  5  Z.  4  und  der  der  Gem.-Ronferenz 
S.  4  Abs.  4  zur  C.P.O.  gelegentlich  der  Erörterung  der  Bedeutung  des  Ausdruckes 
.auf  Antrag*'  nur  von  Anträgen  der  Parteien.  Dafs  auch  das  Gesetz  speziell 
hier  davon  ausgeht,  dafs  nur  die  Parteien  einen  Antrag  auf  Erlassung  einer 
Anordnung  im  Sinne  des  §  401  stellen  können,  geht  daraus  hervor,  dafs  es  im 
§401  Abs.  2  die  vore&ngige  Vernehmung  „des  Gegners^  anordnet  Auch  die 
Motive  zu  §  401  (vgl.  oben  Note  3)  beschränken  das  Antragsrecht  nur  auf  „die 
gefährdete  Partei  und  ihren  Gegner.  Mit  Hecht  macht  daher  Für stl, 
§401,  nur  von  dem  Antragsrechte  der  Parteien  Erwähnung,  während  Neumann, 
£.0  S.  467  das  Antragsrecht  auch  dem  Verwahrer  zuerkennt. 
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.  .  28«.  860".  479 

Abs. 

2  . 

588 

71 

360" 

n 

....  91.  860" 

Abs. 

91 

46 

78 

....  360".  368 

Abs. 

4  . 

189 

74 

,  , 

31. 

82.  108.  333.  359.  860 1«. 

361 

'«.  862.  869.  470.  528.  629. 

Abs. 

2  . 

, 

....  187.  282 

75 

.  .  .  .360".  484 

76 

.  . 

.  . 

.  108.  184«.  360" 

77 

,  , 

,  , 

,  . 

115.  282.  284.  360" 

78 

,  , 

54«. 

107. 

116.  117.  126.  128. 

136. 

177. 

180'.  187.  190.  201. 

204. 

214. 

221.  244.  246».  279'. 

282. 

833. 

841.  346.  859.  860'«. 

362. 

368. 

869.  899.  462.  470. 

4791 

'.  483 

.  487.  490.  507.  528. 

548. 

548. 

554.  554«. 

7,   8 

881 

79 

....    860" 

80 

....    860'« 

81 

•  • 

.  .  .  860'«.  475" 

Z.  2 

476 

Z.  8 

476 

Z  4 

476 

82 

.  .  55.  360".  474 

83 

.  .  .  860'«.  475" 

Abs. 

61 

84 

.  .  .  360" 

85 

360'« 

86 

360'« 

Schtibert-Soldern,  ZwAngiTerwaltang. 
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88 27«.  346.  360".  386«> 

Abs.  2 83 

89 27«.  346.  860'« 

90  .    .    .       55'.  56.  66.  70.  846.  860'« 
Abs.  1 838 

91  .    .56.   58.  338.  345.   346.  360'«. 

376. 

92 346.  360" 

93 346.  860'«.  541 

94 346.  860" 

95 346.  360" 

96  .    .346.  860'«.  478.  483«.  490.  585 

97  .    .28.  24.  27.  40".  45.  58.  62.  85. 

846.   860'«.  869  flF.  371ff.  376. 
413  flF.  473*. 

Abs.  1 188 

„     2    .        .    .  24.  25».  376.  879«. 

98  .    .    25-27.   29.  85.  40".  45,   52i. 

54.    181.    195.   226.   227 1.   228. 

346.  860'«. 
Abs.  1    .    .    .    .      32.  58.  338.  888 
„     2   .    .   41.  96^0.  98.  437.  524» 

^n     3 66 

Z.  1 10^ 

Z.  3 80 

Z.  4   .    .    .    : 80 

Z.  5 80 

99  .    .27.  32.  35.  39.  40.  40".  45.  50. 

76.   77.   78.   79.  84«.  95«.  159. 
185.    188.    195.    196.   205.  226. 
228.  841.  346.  860".  370  ff.  401. 
408.  429.  457 '.  462.  536.  538. 
99  Abs.  1  32.  46.  47.  48.  79.  81.  90.  93. 
96.   97.   98.    138.  184.  134*, 
189'.  226.  402.  407.  417.  432. 
439«.  451.  453. 
„     2  30.   32-34.   36.  87.  40.  43. 
49««.  80.  98.   186.  226.  232. 
432.  466. 
„     3  30.  32.  34.  42.  188.  189 '.  232. 

100  .    .27.  36.  40".  45.  79.  183.  195. 

196.  226.  228.  346.  360'«.  401. 
418  \  429.  524. 

Abs.  1 52» 

„     2 32—84.  52«.  81 

101  .    .    27.  30.  88«.  45.  58.  54.  150'«. 

184.  195.  215«.  226.  228.  303««. 
388.  841.  843.  346.  860'«.  401. 
429.  458 '. 
Abs.  2 30.  55 

102  .    .    27.   41.   45.   50.   54.   56'.  56» 

189'.  195.  226.  228.  346.360" 
376.  401.  429. 

Abs.  2 181 

.,     8 98.  487 

103  .    .    27.  29.  45.  58.  60.  130.  135.  195. 

196«.    226.  803««.  346.  360". 

401.  418'.  429.  446.  458.  498. 

524«. 

1J3  Abs.  1   59.   134.  803««.  380«.  892««. 

525. 

„     2  27.  40".  57.  81.  150".  186 

104  .    .27.  29«.  38 '0.  40".  45.  56.  64. 

65.  66'«.  67.  68.  69'M80.  181. 
149.    150'«.    196.   203".    226. 
36 
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107  Abs. 

108  .    . 


Abs. 
109  .    . 


Abs. 


19  8«»te 

336».  346.  360".  401.  429.  448. 
456«. 

104  Abs.  1    ...    65.  71.  72.  158.  883 

„     2    ....  25».  66.  456.  457«  • 

105  .    .    40.  46.  47.   73.   74».   76.   195.  1 

207.  346.  401.  429.  1 

Abs.  1 75«^-  199  I 

106  .    .   27.  85.  36.  50.  77.  78.  104. 114. 

186.   195.   196.   208.   239.  346. 
383.  384.  401.  429.  524. 
Abs.  3 79.  81.  81« 

107  .    .    27.   35.   36.   50.   77«.  78.   104. 

114.    186.    195.   208.   281.  346. 

383.   401.  429.  431  »^  434.  524 

2 198.  384.  434 

3 81 

g^^  »yg^  gj^  igg 

27.  '30.  36.  50.'  78.  82.  104.'  114. 
184.  186.  195.  196.  208.  230". 
346.  401.  429.  524. 
2  .  .  77«.  81.  198.  199.  340 
51.  75  5.  84.  87.  89.  96.  105. 
110.  133.  135«.  180.  195.  233. 
346.  401.  429.  432.  448.  444«. 
446«. 

1  .  ' .    37.  85».  131.  232.  402 

2  ^.  59.  97.  101.  104,  126. 
136.  142.  154.  179.  376.  379«. 
401.  407.  410.  444«.  447.  450. 
453.  455.  524. 

3  83«.  88.  92.  95.  96»«.  97. 
104».  134^  183.  385.  401 ». 
440.  442.  :443.  446«.  447''. 
453.  533.  583«. 

4  89.  90.  102.  104.  111«.  147. 
148.  157.  183.  199.  230". 
435.  4431.  444«.  450.  455. 
549.  551.  555. 

44.  51.  90.  91.  92.  94. 186.  188. 
195.  346.  401.  429.  432.  488  ^ 
440.  452. 

2  .  .72.  90.  93.  97.  438.  439 
51.  54.  96.  100.  102.  103.  104. 
130.  134*.  195.  196«.  338.  346. 
401.  429.  483.  448.  525. 

Abs.  1    .    .    . 75« 

„     2 199.  413 

n     4 103 

„     5 108 

112  .    ,   51.  88.  90.  98.  104.  105.  109». 

110.  126.  144.  152.  180.  180  ^ 

182.  195.  230".  229.  346.  385. 

401.  408.  429.  432.  443. 

Abs.  1  59.  102.   123.  136    142.  143. 

144.  233.  444«.  246«.   447  ^ 

448.  450.  455.  524.  588. 

.     2  90.  111«.  147. 157.  198.  446«. 

450.  455. 
„     8  188.  189.  189».  233.  234.408 

„4 89 

'113  .  .  106.  106«.  107.  116.  119.  127. 
127  ^  143.  166.  195.  204.  346. 
401.  429.  525. 

Abs.  1 88.  144.  525 

„     2  107.  107».  127.  144.  157.  444« 


110  . 


Abs. 
111   .    . 


S§  Seite 

114  .    .   82.   89.    104.   110«.   111«.  113. 

113«.    114.    119.   121.  127.  195. 

280".  346.  401.  404.  409.  429. 

432. 

Abs.  1  88.  109».  110.  111.  111*.  147 

„     2    .    .  104.  109.  111.  111«.  113 

-  3  77».  82.  109 ».  115.  184.  186. 

208.  418  ^  436». 

115  .    .    111«.  114.  115«.  116.  125.  195. 

346.  850.  401.  429.  482.  436». 

524. 

Abs.  1  32.  36.  90.  106. 157.  200.  202. 

212.  226.  384.  412.  478. 

„     2   .    .    .     113.  114.  116.  117« 

_     3    .    .    .     108.    118.  127.  186 

116  .    .    108.  117.  117«.  118.  120*.  121. 

122.   126.   127.   129.    143.   170. 

198.  230»«.  346»».  401.  429.  524 

Abs.  1    .    .    .    .  107.  128.  144.  148 

2 119,  128 

117  .  ".    108.  111«.  116.  117.'  117«.' 119. 

122.  127.  128».   143.   144.   148. 

155.  177.  202.346.401.429.524. 

Z.  3 129 

Abs.  1 107.  143.  144 

2 121.  1^ 

118  .\    113*.    114.  123.*  123 '».  127.129. 

133.    154.   180.   346.  401.   429. 
436».  524. 

Abs.  1 108 

.     2  114».  116.  125. 144. 148.  157. 
187. 

g IQQ 

119  .\   60.  61!  mi3b».'l81.  132.  133. 

135«,«.  346.  385.  401.  429.  448. 
525. 
Abs.  2  40.  41.  57.  91.  92.  98.  100. 
134*.   139.  156.  203.   303". 
392««.  405. 

-  3  58.   132«.   134   135«.   880^ 

525. 

120  .    .   52.  65.   76.  90.  102.  110.  112. 

123».  125.  130.  135«.  136.  143. 

146.   147.    148.   149.    151.  153. 

155.   156.  157.  160».  162.  163, 

164*.  181.  189».  201.  202.  211. 

220.   226.   235.   346.   384.  401. 

403.  404«.  407.  429.  482.  448. 

449.  450.  454.  524. 
Abs.  1  142.  144.  152.  157.  403.  405. 
407.  449.  454.  455. 

»2 56 

„     4 402 

„     6 142»* 

7 149^  45g, 

Z."l    71!  107».  139.  i41.   151.'  152. 

156».  163.  201.  408.  454 
Z.  2    151.  152.  153«.  162.  168.  201. 

403.  454  456. 
Z.  3    112'.    143.    151.   152.  162.  163. 

201.  403.  454.  455».  456. 
Z.  4    143.    151.   152.  162.  180.  183. 

201.  202.  204.  224«.  403.  407. 

410.  449.  454.  455.  456. 
Z.  5    28.   29«.  56.  65.  68.  69»»-  72. 
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107».  124.  132«.  145.146.  147. 
149.  150.  152.  153.  156\  160. 

161.  175.  (179.  403.  454.  524  ^ 
528 

121  .  .  107».  111».  130.  136.  150.  153. 

154.  155.  157.  160».  163.  201, 
236«.  346.  401.  403.  429.  450. 
456. 

Abs.  1  .* 151.  410 

„  2  ....  ,   149.  151.  161 

122  .  .  52.  127'.  130.  148.  155.  156 ». 

159.  161.  168.  201  ß.  211.  212. 
213.  216^  346.  401.  404».  429. 
450.  485  ff.  525. 

123  .  .  180.  159.  161*.  167.  175.  20P. 

212.  213.  846.  401.  429.  450. 

Abs.  1  .  .  . 148 

n  2 161 

,  4  ........  .  169» 

124  .  .  65.  71 ".  72. 76. 102. 112. 125. 130. 

135«.  149.  15Ö.  150^8.  153.  154. 

155.  156  ^  157.  102.  163.  164. 
164*.  171.  189  K  201 ».  202.  204. 
212.  213.  220.  346.  401.  403. 
404».  429.  450.  478.  528. 

Abs.  1 127.  143.  144. 

n     2 407 

n     3 203 

Z.  1  107.  143.  144.  154.  158.  161. 

162.  163.  165.  1661.  167.  187. 
2Ö1.  204.  225.  525. 

Z.  2  71.  140  >o.  143.  158.  162.  163. 

165.  1661.  167.  187. 
Z.  3  28.  29».  65.  68.  72.  1323.  145. 

147.  148.  149.  150.  153.  158. 

160.  161*.  163.  165.  1661. 167. 

179.  187.  456.  478. 
Z.  5 56 

125  .  ,65.  67.  68.  69.  691».  71.  71". 

72.  108.  130. 143.  149.  150. 155. 

164*.  171.  201».  212.  218.  346. 

401.  429.  450.  456.  478. 

Abs.  1  .  .  .  29».  145.  280«.  400 

„     2  ....  71.  142.  163.  283 

126  .  .  28.  71.  71«.  72.  130.  149. 150. 

155.  1591.  164*.  1661.171.179. 
201».  212.  213.  346.  401.  429. 
450.  478. 

127  .  .  130.  147.  150.  155.  164*.  166 1. 

167.  167«.  170.  201».  212.  218. 
346.  401.  429.  450.  478. 
Abs.  1  108.  148. 160.  160».  166 1. 168. 
179. 
„     3 160 

128  .  .  130.  147.  150.  155.  167«.  170. 

201».  212.  213.  346.  401.  429. 
450  478. 

Abs.  1 148.  170 

„  2 128^  167.  171 

„  4  71.  1691.  170.  171.  172.  173. 
175.  176.  177.  478. 

129  .  .  144.  178.  183.  277.  346.  374. 

SaS.  885.  401.  429.  478.  479. 
533.  535.  540.  540 1«. 
Abs.  2  105.  107».  126.  144.  180  ^ 


Si  Seite 

181.  182.  183.  184.  407.  410. 
535*.  540.  548«i. 

.  3 181.  183.  184 

,  4  .  .   1811«.  219.  277.  524« 

130  .  .•  178.  846.  401.  412.  200.  201». 

429.  585.  538. 

Abs.  1 188.  1891 

-  2  .  .  115.  181.  185.  186.  200 

131  .  .  188.  1891.  228.  232.  346.  876. 

408. 

132  .  .  76.  78.  81.  82.  105.  189.  190. 

196.  2301«.  846.  363 «. 

Z.  1 92 

Z.  2 75 

Z.  3 90 

Z.  4 1091.  118.  226 

Z.  5 114.  208 

Z.  6 158 

133  ..  .  27.  551.  191.  226.  227.  846 
Abs.  1 58 

n  2 191 

„  4 193.  220 

Z.  1  ....  30.  56.  338.  842.  848 

134  .  .  27.  551.  56.  95».  191.  226.  227. 

346. 

Abs.  2  .' 27 

„     4  .........  342 

135 27.  226.  227.  346.  472» 

Abs.  1 27 

136 27.  33«.  191.  226.  346 

137 27.  191.  226.  346 

188 28.  191.  192.  226.  846 

139 226.  227.  846 

140 221.  226.  227.  846 

Abs.  3 190 

141 277.  846 

142 277.  846 

148 277.  346 

144 277.  346 

Abs.  3 190 

145 277.  346 

146 192.  277.  346 

Z.  8  .  .  192.  193.  220.  221.  301«« 

2.  7 205 

147 277.  846 

148 94.  277.  346 

149 277.  346 

150 198.  220.  801««.  346 

151 346 

Abs.  2 52« 

„     8 191.  199 

152 346.  471»« 

Abs.  1 193 

158 77.  193.  346 

Abs.  2 1141« 

154 77.  116».  846 

Abs.  1 193.  195 

.  2  ......  .  209.  342 

„  8 193.  208 

155 77.  206.  346 

Abs.  1 226 

156 77.  319.  346.  457» 

Abs.  1 191.  196«.  208 

,  2  89.  58.  185.  190.  194.  200. 
201».  202.  2071«.  341.  459» 
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157  .    .  1781.  194.  200.  203  *•.  206.207. 

223.  225.  846.  478.  585.  538. 

158  .    .  58.   190.   191.   198.   199*.  204. 

205.  210.   218.   222.   224.   268. 
341.  346.  538. 

Abs.  1 192.  194 

„2 193 

3  .  ....    192 

159  ."  .  50. '58.    178 1.'  1U6.*  202.*  208. 

210.  224.  268.  346. 478. 585.  538. 

Abs.  1 200 

Z.  1    .    .    .194.  197.  198.  209.  211 

Z.  2 198.  204.  207« 

Z.  3    191.  200.  201».  203».  209.  212. 

218.  219.  222. 
Z.  4    191.   201.   202.   208  "^    204 1«. 

205. 210.213».  223.224.225. 236. 

Z.  5 197.  198.  208 

Z.  6 197 

160  .    .  58.   178'.   185.    194.  208.  209. 

210.  211.  214».  215.  224.  226. 
346.  478».  535.  538. 

161  .    .  27.  53.  58.  183.  185.  201».  208. 

205.  2101.  214.  215«.  222.  224. 
226.  286.  246. 
Abs.  1 219.  224« 

162  . 220.  301 22.  346 

Abs.  1 161.  193 

168 346.  536'' 

Abs.  3 537 

164 346 

Abs.  2 161.  213 

165 846 

166 846 

Abs.  1 193 

„     2 91.  161 

„3 198 

167 346 

Abs.  1 193 

168 346 

169 846 

Abs.  4 17610 

170 346 

Z.  4 198 

171 346 

Abs.  2 193 

172 346 

Abs.  2 71 

178 342.  346 

174 346 

175 346 

176 346 

177 846 

178 54.  746 

179 346 

180 346 

181 346 

182 346 

183  ..  .  53.  191.  194.  342.  846.  466 
184 346 

Abs.  1 191.  194.  466 

„      3    .    , 194.  342 

185 346 

186 346 

Abs.  3 194 


W  Seite 

187 346 

Abs.  5 191 

188 191.  846 

Abs.  2 199 

.     4 199 

189 346 

190 346 

191 346 

192 346 

193 191.  199.  346 

194 346 

195    .    • 846 

196 194.  346.471«** 

197 346 

198 846 

199  .  .  58.  1781.  186.  192.  203^.  206. 
213.  214.  222.  346.  478.  535. 
588. 

Abs.  1 209 

„      2 200.  203.  209 

.      3 194 

„      4 194.  203.  224 

200 346.  478 

Z.  1 185.  2«) 

Z.  2 193 

Z.  3 277 

Z.  4 471»« 

201  .    .  26.  215.  216.  217.   218.  219  ^ 

346 

Abs.   1 216 

2    .    .    .         .  .       218 

202  ?..!.!    !  26.  219.  224.  346 

208 216.  219.  224.  846 

204 846 

205 346 

206 B46 

207 202.  222.  846.  535.  588 

Abs.  1 199.  201 » 

208 226.  346 

209 346 

Abs.  2 160.  193 

210 1661.  167,  ^5 

211 346 

212 ,    .  346 

218 170.  204.  346 

Abs.  2 171.  178 

„      3 171.  173* 

214 171.  173.  346 

Abs.  2 168.  171 

215 204.  222.  346 

Z.  2    .    .  191.  203.   204.   223.   236. 

Z.  4 223.  225 

216  .  .  108.  155.  164*.  191.  203 1».  204. 
220.  228.  346 

Abs.  1 201.  205.  246 

„      2 71.  24« 

Z.  1    .   203.  204.  205.  225.  236.  246 

Z.  2 137.  221 

Z.  8 1431.  221 

Z.  4  .  .  161.  193.  227.  301".  472» 
217 71««.  236.  346 

Abs.  2 284 

Z.  1 71 

218    ...    .     27.  174.  225.  301««.  346 

Abs.  1 283 
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218  Abs. 


219 
220 

221 
222 

223 
224 
225 
226 
227 
228 
229 


Abs. 


Abs. 


Abs. 


230 
231 

232 


Abs.  1 


Abs. 


233 
234 
285 
236 


147. 
478 


Abs.  1 

2:37  .\  ' 
Abs.  3 

238  ..  . 

239  Abs.  2 
Z.  5  . 
Z.  6  . 
Z  8 

240  ..24.  36 

420 


147. 


.  174.  193. 
.  174.  193. 
.  174.  193. 
169».  174.  193. 
174.  193.  301  ä«. 
....  174. 
171.  174.  178.  204. 
.  .  .  174. 


1691 


Abs. 


241 
246 


247 
248 
249 
250 
251 


Z. 
Z. 


252 
253 


Z 
Z. 


56.  190», 
174.  193 
174.  193. 


169  ^  193, 
174.  193. 


....  174 
147.  169».  170.  173. 


147.  169.  173 


147.  1691.  173. 
173.  175.  176.  204. 
....  147. 
170.  175.  282. 


Seite  I 

70  I 

.  226  I 

846  I 
,  346  i 

174  ! 

346 

346 

174 

846 
,  346 

346 

846 
,  346 

346 

846 
280» 

174 
.  846 

346 

171 
,  846 
173' 

168 

346 

846 

346 

346. 


175 

175 

196«.  2018.  319.  34e 

185 

....  846.  376 
.  .  172.  177.  190 

193 

222 

200 

45.  50.  227.  346.  876. 


231 

.  51.  282 

24.'l50.m '286*.  346 

346 


228.  846.  376. 

285.  293».  846. 
58.  285.  293».  323. 
58.  285.  293«.  323. 


Abs.  1 


58.  285.  298».  346. 


46.  58.  287.  284».  285.  287. 
298.  294.  805.  806.  307*. 
826.  846.  876.  501 
Abs.  1  .  .  291.  292.  324.  325. 

-  !::::::  :  : : 

254  ."  .  .  .  276.  285.  293».  809. 

255 285. 

256 285.  293» 

Abs.  8 


236 
346 

420» 
876 
846 
846 
131 

419» 

417'' 
190 

.290. 
825. 

.334 

325 

466 

.  325 

293» 

.  346 

281 


9§  J'ette 

257  .  .  59.  238  282.  285.  293».  299. 

HM.    346 

258  .  .  58.  285.  291.  293».  301*2.  30222. 

30422.  327.  346.  376.  468.  545 

Abs.  1 291.  8O32» 

„   2 471»» 

259  .  .  25.  50.  58.  59.  60.  61.  62.  237. 

238*.  265.  269.  271.  272.  273. 
278.  284».  285.  293».  299.  311. 
322.  325.  826.  332.  835'.  387. 
346.  851.  3621*.  363.  359^  370. 
871.  411*.  468.  469.470.  497". 
498.  501.  509.  518 1».  528.  527. 
528.  538.  586.  538.  541  >*.  549. 
5492.  550.  552.  558 
Abs.  1  289.  242.  244.  245».  291 

„     2 287.  4771» 

-  3  239.  240.  241.  243.  244.  267. 
269.  214.    276.  279 1.  328. 
3621*.  47180 
„     4  245.  254.  260.  268.  273.  274. 

275.  346 
„     5  237.  238.  241.  242.  244.  825 
„     6  287.  288.  241.  243.  244.  276. 
362" 

260  .  .  186*  220.  289.  240.  271.  272*». 

275.  276.  2771.  2781.  285.  828. 
824.  346.  469.  509.  583.  553 

Abs.  2 .2791 

261  .  .  287.  238.  271.  277.  279».  281. 

285.  293».  332.  346.  469.  471»o. 
4971».  509 

Abs.  1 279.  281 

„  2  .  .  .  .   241.  2791.  280» 
3       .     ...  284 
!!  4  245.  254!  260.'263.  273.  274. 
275.  346 

262  .  .  25.  58.  59.  60.  75.  196«.  271. 

276.  285.  287.  290.  292.  293. 
804««.  807.  310.  811.  813 1*. 
3201».  324.  346.  385.  418'.  446. 
469.  498.  533«^ 

263 846.  488».  490.  552 

264  .'  ...  25.  59.  316i».  826ff.  346 
Abs.  1 824 

265  .  .  299.  805.  308.  809.  314.  316»». 

819.  3201».  3311.  346.  423"». 
500.  550 

Abs.  1 308 

o  303  315 

266  ."  .  .  '  8i6i».  821.  346*.  549. '549» 
267 3161».  846 

268  .  .  277.  299.  305.  806.  310.  311 1'. 

312.  3161».  346 

Abs.  1 807 

„     8 810.  8121» 

„  6  280».  816.  317'».  318.  835' 

Letzter  Abs.  ." 812'» 

269  .  277.  807.  316 1».  818.  820»».  846 
270 277.  312.  816 1».  846 

Abs.  1 307 

271 3161».  346 

272 303«».  316«.  822.  846 

273  .  .  3161».  821.  822.  346.  549.  549« 
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274  ...  .  59.  312.  313.  316«.  346 

275  .  .  277.  312.  313.  3161».  846.  415 
Abs.  1 310.  312 

.   2 33» 

276 316».  346.  415 

277 316«.  346 

278 316 «.  346 

Abs.  2 59.  310.  312 

279 316«.  346 

280 316 «.  :^ 

281 316«.  346 

282 316«.  346.  478 

Z.  2 60 

Abs.  1 277 

283  .  .  60.  161*.  246.  279»  281».  315. 
346.  357 

Abs.  3 281.  282.  299 

„4 282.  284.  299 

284 299.  315.  346.  357.  471 

Abs.  2 471 

285  ..  246.  281.  299.  315.  320.  346. 

358'.  471 

286  ..  281.  d02>s.  315.  320.  334.  346. 

358' 

Abs.  2 246 

r,     3 246.  284.  334 

n     4 246 

287  ....  246.  281.  315.  346.  358' 
Abs.  1 283 

288  .  .  161.  246.  281.  315.  820.  846.  471 

289  ..  .  226.  240.  277.  328.  346.  363 

290  .  .  846.  377.  880.  887".  889".  428 

291  .  .  58.  346.  377.  380.  387".  889". 

428 

292  .  .  58.  846.  877.  380.  387".  389". 

428 

293  ..  346.  377.  380.  387  ".  889  ".  428. 

294  .  .  59.  94.  310.  325.  333.  340.  346. 

356.  357«.  378.  387"  ff.  389"  ff. 
400.  428 
Abs.  1 383 

295  .  .  94.  285.  299«>.  333.  334.  346. 

428 
Abs.  2 299".  386 

296  ..  289.  284.  298.  299.  305.  306. 

307,  325.  381.  388.  334.  336. 
846.  376.  428.  471»«.  500.  527. 
550.  552.  554.  554» 

Abs.  1 307.  332  i  f. 

,   2 334 

297  .  .  332.  339«.  346.  428.  552.  554» 
Abs.  2 471»» 

298  ..  268.  275.  824.  326.  327.  330. 346. 

428 

Abs.  1 327 

299 3 

300  ..  881.  334.  335'.  300ff.  346.  428 

Abs.  1 270*' 

2  .  .  .    ...     333 

"  8  ;  ".  !  !  '.  270*'.  283.  332 

301 346.  428 

Abs.  6  .  244.  245».  359.  362.  369 

302 346.  428 

303  .  .  26.  340«.  346.  378.  385  «.428. 
517.  519. 


M  Seite 

803  Abs.  1 327 

„     2 339.  340 

„  3 855» 

304  ..  .  327.  346.  385«.  428.  477« 
Abs.  1 355» 

305  ..  .  316«.  340.  346.  385«.  428 
Abs.  1 280* 

„   3 346.  355» 

306 346.  385«  428 

Abs.  1 327 

„   3 280» 

307  ..  846.  355.  356.  357.  358'.  359. 
I  361«.  363.  366«.  367»'.  370. 
i       385«.  428.  527. 

'    Abs.  1 364.  471»« 

„      2 471  «•.  526 

308  .  .  183.  327.  340.  341.  344«.  346. 

383  ff.  385  «.  428 

309 346.  385«.  428 

310  ..  .   178».  846.  385«  428.  5;« 

Abs.  4 340.  478.  535 

311 346.  885«.  428 

Abs.  1 277 

312 346.  885«.  428 

Abs.  1 477« 

„     2 471«> 

313 346.  385«.  428 

314 346.  385«.  428 

315  .  .   317«.  846.  385«.  428.  471»« 
Abs.  2 478« 

316  .  .  138.  327.  330».  341.  846.  383, 

385«.  428. 

317  .  .  26.  178».  306».  346.  353«.  854». 

381.  382.  388«.  428.  538. 

Z.  3 382»« 

Abs.  1  .  381.  382.  383.  473*.  474 
„  2 400.  478.  535 

318  .  .  305.  316 »».  884. 346.  353«.  354». 

385«.  428. 

319  .  .  24».  306«.  346.  381.  385»».  428 

Z.  1 382« 

Z.  2 382« 

Z.  3 377.  382 

Z.  4 381»«.  382« 

Z.  5 382 

Z.  6 881« 

Abs.  3  59.  377.  37a  383.  384.  428. 

473*.  474. 

„      4 185 

320 346,  385« 

Abs.  1 189» 

„   4 388 

321 334.346.885« 

322 846.  885»» 

Abs.  1 327 

323  .  , 346.  885« 

324 346.  385»» 

Abs.  2 327 

325  .  .  59.  185.  268.  298.  299«>.  304. 
310.  326.  338».  339.  340»«.  341. 
346.  356.  379».  381  ff.  383. 
386  ««  ff.  387  «»  ff.  389 »«  ff.  392". 
457».  473*.  519.  498. 
Abs.  2  .852».  355».  377.  378.  3is2 
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826  .  .  298.  304.  310.  338«.  340''.  341. 
354.  379».  392««.  498.  519. 

327  .  .  276.  298.  304.  310.  338«.  340'. 

341.  346.  355.  362.  363.  368. 
376.  379».  392««.  498. 

Abs.  1 270.  498 

„   2 355« 

4      .        334.  346^« 

328  ."  .  24>.*5d  62.'l83.  268.  886.  337. 

338«.  389.  340''.  341.  343 »«. 

344  ^«.  346.  350.  351.  355.  362. 

363.  368.  369.  370.  371,  372. 

373.  876.  379».  392««.  413.  457». 

509.  523. 

Abs.  1 345.  346.  360 

-   2  .  .  .   54.  338.  350.  355« 
„   3 389.  846.  851 

329  .  .  50.  268.  338».  846.  852.  355. 

357.  359.  360.  361  *«.  362»*.  363. 
368.  869.  370.  371.  372.  873. 
379».  3922«.  47180.  509.  523. 
526.  527.  528.  529«. 

330  .  .  24.  45.  58.  846.  877.  380''.  400. 

416. 

Abs.  .2 389«« 

881  .  .  26*.  44.  45.  59.  94.  335«.  339«. 

346.  377.  379».  386.391«».  395. 

896«»  ff.  897.  398««.  400.  416. 

417.  420«.  428. 
332  .  .  45.  346.  379».  885  J«.  886.  387  ". 

396.  399.  400.  416.  417. 

Abs.  2 334 

383  .  .26*-  45.  846.  379».  885»«.  386. 

8912».  897«».  400.  416.  417. 

428. 

884  .  .  24.  242.  25.  26*.  48.  45.  50.  60. 

139.  185.  846.  375.  877.  878. 
879».  884»».  385»«.  386.  387««. 
896.  400.  401.  414.  416.  420». 
4272«.  428.  431««.  437.  478»*. 
474.  523. 

Abs.  1 899.  400 

„  2  48.  44.  888.  408.  405.  407. 
410.  411».  480.  448.  454. 
457«». 

885  .  .  25.  87.  48.  44.  44»«.  45.  46.  58. 

59.  60.  96.  299.  346.  878.  379». 
883.  384»«.  385.  391«».  400.  401. 
414.  429.  523. 
Abs.  2  48.  884. 
386  .  .  45.  150.  846.  878.  379».  888. 
384»«.  885.  400.  401.  402.  408. 
528. 

837  .  .  44.  45.  112.  346. 878. 879».  888. 

384»«.  385.  400.  407.  408.  523. 
Abs.  8 481* 

838  .  .  45.  346.  878.  379».  388.  384»». 

885.  400.  40».  411.  528. 
389  .  .  45.  185.  846.  378.  379».  388. 
884'«.  885.  400.  411.  523. 

840  .  .  45.  102.  103.  846.  879».  396«». 

400.  410».  418.  414.  517»''. 

Abs.  1 417 

«  2 413 

841  .  24.  26.  36.  45.  50.  59.  60.  96. 


§8 

Seite 

139.  150.  285.  299.  346.  384  ff. 

395.  896.  399.  400.  415.  416. 

418.  420«.  422»«.  426««.  428, 

429««.  430.  485.  437.  444«.  446. 

447.  473*.  523. 

7i.   6 

303«« 

Abs. 

1  417.  422»«.  427.  430.  443. 
454. 

» 

2  895«».  416.  427.  430.  431. 
488. 

842 

•  • 

45.  72.  94.  97.  346.  395.  399. 
400.  416.  482.  486.  438*'.  489. 
442.  442«.  528. 

Abs. 

1  .  .  .  .   437.  440»«.  441 

2  .  .  - 440 

n 

8 486».  441.  442 

848 

37.  45.  46.  58.  59.  60.  88.  96. 
846.  895.  899.  400.  416.  480. 
432.  433.  487.  442.  444«.  445». 
446«.  447  ^  455.456.  523. 

Abs. 

1  448.  444.  449.  453. 

jj 

2  447  ^  451.  453. 

y\ 

8  397.  434*«.  446. 

344 

45.  150.  226.  346.  395.  400. 
403.  416.  420«.  480.  482.  444«. 
464.  528. 

845 

346 

7,   6 

441 

Abs. 

2 868 

346 

42.  44.  298.  361.  457».  462.  517. 

520. 

347 

•  • 

42.  44.  58.  196«.  298.  304««. 
824.  457».  583».  552. 

Abs 

1 59.  276 

2 304 

348 

,  , 

.  42.  44.  298.  861.  457».  462 

349 

89.  42.  44.  58.  61«.  75.  76.  200. 
887.  861.  467.  458.  459.  461. 
463.  465.  467«».  468.  469.  517. 

Abs 

1 462.  469.  533». 

» 

2  268.  463»«.  468.  469.  470. 
555. 

n 

3 469 

350 

.  .  .    .844.  886«^  517 

Abs 

n 

8 58 

6 39.  45 

851 

517 

858 

518»« 

Abs 

1 517 

854 

.  .  .  361.  518»«.  520««.  529 

Abs 

2 517 

355  . 
859  . 


Abs. 

370  .\ 

371  .  . 
Z.  8 
Z.  4 

372  .  . 

873  .  . 

874  .  . 
Abs. 


.  .  .  517.  518»«.  520««.  529 

509 

471««.  529 

1 245 

2  .  .  .  .   541.  548.  548»» 
390 «»ff.  472.  473*.  474.  475. 
477»».  479.  480».  481. 
....  472.  478«.  475.  485 

476»«.  485.  486 

476'».  484 

.  472.  473«.  474«.  475.  477»* 

472.  473«.  474 

62.  471.  472.  473.  477'».  480« 
1 472.  477»» 
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374  Abs.  2 472.  474 

„  3 485.  524» 

375 474.  490 

Z.  3 476" 

Aba.  2  476.  477".  487.  488.  489 
876  .  .  178".  478.  479  ^  480.  481.  489. 
490.  531.  534.  535.  536'. 
Z.  1  475.  481*.  483.  485.  486.  490. 

546. 

Z.  2  284».  471  »0.  475.  479«.  480. 

481*.  482.  483.  484.  485.  486". 

490.  543. 

Z.  3  480«.  484.  485.  486.  488.  490 

Z.  4 486.  488.  490 

377  .  .  178  >.  479».  481.  483.  487.  489.  , 

531.  534.  585.  536'. 
Abs.  1  489.  490  >.  535'.         1 
„  2  481.  487.  488.  489.  531». 

532*. 
„     3  475.  547. 

378  „  1  271.  493.  504«'. 

379  .  .  94.  410.  401.  496.  502«».  508. 

513».  514".  516.  521.  522.  524«. 

547.  549». 

Z.  1  .  26.  50.  58.  59.  60.  62.  190  >. 

268.  299.  471  »o.  473.  497.  498. 

499.  500 1».  501.  503.  504. 

509.  518.  521.  522.  523.  529. 

532.  533».  534.  541".  549. 

550.  552.  553. 

Z.  2  ....  97.  497.  499.  500" 

Z.  3  97.  497.  500".  518".  519.  526. 

527. 
Abs.  1  .  478".  492.  496".  518" 
„  2  478".  492.  498.  495.  496". 

504«'.  505.  513. 
„  3  58.  182.  500  «>. 
„  4 182.  494».  500 

881  .  .  410.  474».  493».  500".  502. 

503.  504.  oOJ).  513.  514".  516. 
521.  522. 
Z.  1  496.  511.  513.  514".  515.  516 
Z.  2  503«».  504«'.  513.  514".  515. 
516.  519. 

Abs.  1 513» 

„     2 515" 

882  .  .  26.  50.  474».  500".  502.  503. 

510.  511».  524«.  534. 
Z.  1  58.  59.  60.  62.  268.  471»o.  473. 
501«.  503.  518.  520.  520.  521. 
522.  532.  533.  538.  541 ".  550. 
552.  553. 
Z.  2  58.  59.  60.  62.  183.  190 1.  268. 
299.  374.  375.  416.  473.  498. 
501«».  503.  517".  522.  523. 
532.  533».  538.  540.  549. 

Z.  4 517 

Z.  5 97.  517.  550 

Z.  6 183 

Z.  7 518.  519.  526 

Z.  8  .  514.  515".  517.  519.  522«» 

Abs.  1 504«'  , 

383  .  .  26.  58.  59.  60.  62.  97. 183.  268.  \ 
357«.  374.  375.  416.  471»«.  473. 
498.  517  ".  617  ".  622.       i 


SS  Seite 

Z.  1 549 

Abs.  2  .  .  .  .   874.  517".  528 

384 94.  500".  518" 

Z.  5 56 

Abs.  1 519 

.   2  . 524' 

„  3 524» 

385  .  .  50.  94.  268.  471«».  518".  519. 

525.  526.  527. 

Abs.  2 518 ".  519 

„   3 497 

386  ..  471 »«.  518.  529.  540.  541 ".  544. 
Abs.  2 548»» 

387 527.  547 

Abs.  1 503«».  504.  547 

„     2  497.  503«».  505.  515".  548 

389 505» 

Abs.  1  ...  504.  505.  506«».  512 

r,      2 471«».  506 

390 471««.  505»  530 

Abs.  1 512 

„   2 504«'.  506 

„   3 506»«.  508 

391  .  .  178».  489.  497".  531.  543««. 
544. 
Abs.  1  471  »0.  504«'.  506»«.  531«. 
542.  543.  544.  545. 
«   2  276".  507»».  512.  531.  581». 
532*.  540.  548.  548»». 

392 532*.  540.  544«« 

Abs.  1 504«'.  531« 

„     2 504«'.  508.  529 

393  .  .  245.  462.  471»«.  507.  525.  527. 
528.  532. 

Abs.  1 519.  528 

„  2 531« 

„  3 531 

394 508.  541 

395 526 

396  .  .  508.  532.  539.  540.  541.  548»» 

397 508.  541.  542 

Abs.  3 542 

398 530.  540 

Abs.  2  .  .   284».  531«.  542.  543 
„  3 530 

399  .  .  178».  477»».  498.  509.  580.  531. 

535.  538.  539.  540.  540»«.  541. 

544.  546 
Z.  1  .  '501«».  540.  543.  548»».  549 
Z.  2  535  ».  540.  543.  544«».  546.  547. 

548»». 
Z.  3  284».  '531«.  540.  542.  548.  544 

545  548»». 
Z.  4  543.  544.  544««.  546.  546» 

547.  548»». 
Abs.  2  .  .  .   540.  545.  546.  547 

400  .  .  178».  477»».  680.  583».  534. 

535 

401  .  .  271."  648.  549.  551.  552.  554». 

554«.  555.  555». 

Abs.  1 553 

„2 554.  555» 

402  .  .  474'.  479.  481.  489'.  500«». 

501«».  508.  528.  529.  529  ».531. 
533».  534.  538.  539.  543.  544. 
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544««.  545.  546.  548.  548««.  558.  '  477  Z.  4     . 
554«.  555.  514  Abs.  2 


Seite 

129 
128 


ElnfilhniiigggesetE  lur  Exekntionsordnmiiir  Tom  27.  Mai  1896  Nr.  78  &.G.B. 


Art.  Seite 

I    ....  285.  801 ««.  872.  403 

Abs.  2    50.    72.  79,    94.    358. 

875      389«».     390«. 

483».  503.  506»».  514. 

n    .    .    .    .    , 547 

III 512«^ 

IV 78.  102.  356 

Z.  1 115« 

Z.  2 36 

Z.  8    .    .    , 52» 

V 102.  488« 

VI 58 

VII    58.   62.  164.  164*.  285.  378. 
889«».  391«».  428»».  428. 

Vm 58.  425 

Z.  1 285.  425 

Z.  2 285.  425 

Z.  7 422.  423 

Z.  9 422.  423" 

Z.  10 422 

IX    .      58.  810.  880.  887««.  889«« 
X 58.  285.  426«« 


Art.  Seite 

XI 58.  422.  424" 

XII 164.  164» 

XIII 150 

Z.  1 423 

Z.  4 467«« 

Z.  5 501 

Z.  6 501 

Z.  7 501 

Z.  8 506" 

XrV  Z.  2     ........  140 

XV    ...    .     299.  306.  308.  335 

Abs.  2     ...    299.  305.  334 

XVI  Z.  2 28* 

XIX 475 

XX 513» 

XXV         .    .         ....         .  229 

XXVII    374.  375.  390*«».' 5 i2».  514»«. 
5151«.  520".  521. 

XXXII 181» 

XXXVII 515" 

XLI 77 


16 
17 
42 


Jnrisdiktionsnorm  Tom  1.  Anirust  1895  B.G.B.  Nr.  111. 


Seite 
.  116 
.     32 


866«» 

49 459« 

51  Z.  1 436» 

Z.  4 520«« 


75    .    . 

83    .    . 

96  .  . 
105—122 
117 


Seite 
486» 
459» 

548»! 

360»« 
45 


118 30.  32 


EinftthnuiflnMr^s^^z  "v  Jnrisdiktionsnorm  rom  1.  Angrnst  1895  B.G.B.  Nr.  110. 


Art. 

IV    .    . 

vm  z.  5 


Seite 

84« 

436» 


Art. 

xn 


Seite 
283 


CirUprosefiBordnnng  Tom  1.  Angust  1895  B.G.B.  Nr.  112. 


§9  Seite 

11 174 

14 173' 

23 365.  367«» 

37  Abs.    1 280« 

40  .    .  180''.  187.  201.  204.  214.  221. 

244.  245».  277.  282.  a33.  :346. 
366«».    369.    462.    470.    479«. 
528 
Abs.   1    .    .  108.  126.  359.  362.  368 

41  .    221.  866«».. 367«^.  528.  529.  529» 

42 221.  366«».  367«» 

48 366«».  369 

Abs.   1 359.  362 

44 366«».  367 

45 866 «1.  867«».  479« 

46 366«^ 


47 
48 
49 
50 
51 
52 


Seite 

866«» 
866«» 
366«» 
366«» 
366«» 
221.  366«».  367.  548 


56  Abs.  3 483.  548 

58      „     2 280« 

74 548 

76 543 

84 341 

85 341.  543 


86 
101 
102 

lo;^ 


548 

399 

399» 

.   399 
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104 

Seite 
399 

316  .  . 
365  .  . 



Seite 
....  274" 

105 

399 

117 

125 

136» 

369  .  . 

373  Abs. 

374  „ 
391   „ 

m  : 

405  .  . 

2  !  .*  .'  .' 

3  .  .  .  . 
2  .  .  .  . 
2  .  .  .  . 

....   494« 

Abs. 
128  .  . 
140  .  . 

1  .  . 

2802 

•  .  .  .  .   54.  507 
107 

....   436» 

....  280» 
....  548» 

156 

274^^* 

....  548" 

18:*»  .  . 

274«^* 

548 

187  .  . 

548" 

426  .  . 

....   124» 

220 

.  .  .   116.  129.  130 

427  .  . 

....   124« 

229  Abs. 
232 

1  .  . 

280* 

....  366  2J.  504 

428  .  . 
458  .  . 
477  Z.  4 
514  .  . 
Abs. 
518  .  . 
521  .  . 
525  .  . 

527  Abs. 

528  .  . 
529-547 
536  Z.  5 
541  Abs. 

2  !  !  ;  ; 

2    [    '.    '.    [ 

1  !  !  !  . 

554 

....  504» 

2:iS  Abs. 
234 

2  .  . 

3  .  . 

548^^ 

549 

129 

....  176  *<> 

237 

274«* 

129 

241  .  . 
274  .  . 
295  .  . 

803 

.  .  865.  366  >•.  367" 
.  .  .  474.  490.  505 
......  484»o 

494« 

....  504" 

128 

....  504»« 
129 

304  .  . 
305 

494» 

4948 

.  .  .  177.  190 
146 

306  . 

4948 

484 

307  .  . 

4948 

....  484»«' 

Einftthnuniffesetz  cur  CiTilprosefsordnniig  yom  1.  Annst  1895 
B.G.R.  Kr.  112. 


Art. 

I  Abs.  2 


Seite 
521 


Art. 

IX 


Seite 
483» 


GerlehtsornTAKisAtioiisgeseti  Tom  27.  November  1896  B.G.B.  Nr.  217. 


25  Abs.  2 

59  „      1 

60  .    .    . 


Seite 
239 
306 
2:^9 


78 
81 


Seite 
293 
.  64 


Oeschftftsordnmig  rom  5.  Mai  1897  B«e*B.  Nr.  112. 


8 


19  Z. 

U    .    .  . 

35  .    .  . 

36  .    •  . 

37  .    .  . 
66    .    .  . 

72  Abs.  2 

73  .    .  . 
Abs.  1 

76    .    .  . 

77 

87 


4598 

.   239 

.  239 

.  289 

.  239 

.     64 

886» 

336» 

386» 

.     64 

.     64 

289 


94 30.  31 8 


104 


130 


113 299.  332 

Abs.  1 311 

152 115.  282.  284.  384 

15:3 77.  384 

154 77.  384 

155 77.  384 

156 77.  338 

157 33.  338 

Abs.  1 88218 

158 30.  38.  338.».  3411 

Abs.   1 382^3 


I   158 

I   159 

I   160 


161 
163 


164 
168 
169 
174 
175 
193 
223 
284 
272 
275 
804 
820 


Abs.  8 

.  .  459» 

«   4 

.  .  382  " 

»   * 

.  83».».  34 

.  .82. 
508 
Abs.  1 

338.  34". 

226. 

.  3. 

.  288 

289.  501  s». 

869.  382" 
.  289.  456« 
.  .  .  538 

Abs.  1 

.  .  .  538 

.  3 

.  .  .  . 

•  • 

.  536'.  538 

35» 

84.  79 

56.  5.^T 

Abs.  1 

.  .  .  239 

.  fi9.   .<ö 

....  499 

499 

499 

64 

f^^ 

Z.  1  .' 
Z.  3  81. 
Z.  4  . 

.  110.  111 
'268.288. 

*.  166.  490.  542. 
.  .  .459».  467 
289.  276.  824.  555 
.  .  .  116.  119 

Digitized  by 


Google 


Paragraphenregister. 


571 


S§  Seite 

323 538 

829 538 

a35 43.  102 

347 314»* 

373 437» 

379 501".  508 

Abs.  2 336» 

„     3 506 

381     „     4 241 

382 299 

Abs.  1 279'.  281 

„     2 279^  282 

,     3 332 

„     4 279^  281.  ;3:^2 

:S84 56.  440»».  538 

Z.  8 231 


§§  Seite 

384  Z.  9 306 

Z.  15 465.  467 

385 538 

386 538 

388 279».  311 

Abs.  1 238 

„     2 3121« 

389 312 

390  Abs.  1 311 

„     3 506 

392 312" 

Abs.  1 311 

n     2 311 

„     5 320 

Formular  Nr.  52 276 


Fornmlarieiibach  cur  CiTilprozefs-  und  Exekvtionsordniiiiff 

(Just.-Min.Ver.  vom  7.  Oktober  1897  Z.  22  891,  J.M.V.B1.  Nr.  38). 

Form.  Nr.  Seite 

28 504" 

42 32.  33 

124 479^.  535'.  336« 

1.86 326 

143 33.  33» 

146 33 

152 32.  34" 

152  Bem.  2 486" 


153 


33.  34.  34" 


154 33.  34" 

155 34" 

156 m.  34" 

157 34.  34"  521 

158 521.  57 

159 57.  58 

160 81 

161 89 

162 91 

163 111* 

166 160.  166.  170 

167 186 

185 202» 

201 217« 

210 307*.  326» 


Form.  Nr.  Seite 

211 240.  307*.  326» 

Bem.  1 486>* 

212 240.  326» 

216 240.  326» 

217 240 

218 240 

220 305« 

231  Bem.  3 382" 

238      ,     1   .   .   .   .       486" 

247 466 

261 476".  486" 

262 486" 

263 531«.  544«« 

264 501 «».  506 

265  .   .  4761».  4991'.  501«.  5O6»«.  507". 
532.  532* 

266 506»».  507^* 

267 506»».  507»* 

268 507»* 

269 506»«.  507*» 

370 507»* 

271 507«* 

273 506»«-  507»* 

310 50P« 


Vaehtragr  sum  Formnlarlenbnohe 

(Just..Min.Ver.  v.  10.  Januar  1899  Z.  2877  ex  1898  J.M.V.B1.  Nr.  2). 

210 .307*.  326»  1  345a 299 

210a 307*.  326» 


JustiB-HlnisterlalTerordnnng  tori  8.  Desember  1897  Z«  25801« 
(Beantwortung  der  Fragen)  J.M.Y.B*  44« 


§9  Seite 

68 75 

101 68.  55 

112 144.  448» 

119 131.  132 

127 166» 

131 189» 

156 201» 

159 204" 

216  Z.  1     224« 


IS  Seite 

241 367«! 

296 305« 

307 360" 

Nr.  1  Abs.  1 360" 

„    1     „     3 359» 

„    2 365" 

.325 299-» 

374 4471» 

377 4881.  547 
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Leitfaden  für  ZwangsrerwAiter 

(herausgegeben  vom  k.  k.  Justizministerium,  Wien,  1900,  Manz). 


p.p. 

Seite 

p.p. 

Seit« 

4 

.  .  .  .45 

65  ...  . 

104».  135« 

5 

.  87.  104» 

66  ...  . 

104« 

8 

.  .  .  .40 

70  ...  . 

104» 

9 

...  .40 

72  Abs.  5 

147»« 

10 

.  .  .  .40 

73  ...  . 

74  Abs.  2 

104».  127«.  141.  14a  143  >* 

12 

.  .  .  .45 

154 

16 

.  .  .104» 

75   „  3 

157 

20 

.  87.  104» 

76  ...  . 

115 

21 

.  .  .104» 

77  ...  . 

116 

24 

.  .  .  116 

78  ...  . 

124 

25 

107.  127« 

81  ...  . 

128« 

26 

.  126.  144 

82  ...  . 

184>» 

Abs.  5  .  .  . 

...  180 

83  ...  . 

104» 

31 

.  .  .104« 

Abs.  2 

184" 

32 

.  .  .113« 

84  Z.  2  . 

179« 

35  Abs.  3  .  .  . 

.  .  .180' 

Z.  3  . 

179« 

37 

.  .  .104» 

Abs.  2 

180' 

38 

.  .  .  101 

n   3 

180' 

89 

.  .  .  101. 

104».  213 

85  „  4 

186 

40 

.  92.  104» 

86  ...  . 

184»« 

41 

73".  104» 

88  ...  . 

212« 

42 

.  .  .  142 

89  ...  . 

213« 

43 

.  .  .102. 

104«.  137« 

90  ...  . 

188 

44 

.  .  .  102 

91  ...  . 

188 

45 

.  .  .  102. 

102«.  413 

92  ...  . 

188 

46 

...  102. 

104».  413 

Abs.  2 

189 

47 

...  102 

93  ...  . 

188 

48 

.  .  .  102 

94  ...  . 

188 

49 

.  .  .  102 

95  Abs.  4 

398»« 

50 

...  102 

96   „  3 

401^ 

51 

.  .  .  102 

97  ...  . 

398»»^ 

52 

...  102 

99  ...  . 

442 

53 

...  102 

101  Abs.  2 

441» 

54 

.  .  .  102 

102  .... 

60 

55 

...  102 

104  Abs.  2 

422" 

56 

.  .  .  102 

105  ...  . 

...........  126 

57 

.  .  .  102 

106  ...  . 

447 

58 

.  .  .  130 
.  .  .104^ 

107 

.  .  .   60.  454' 

62 

Abs.  1 

452 

63 

.  .  .  .45 

n      3 

455* 

Instruktion  flir  die  Yollstreekiingsorgane. 

(Just.-Min.Ver.  v.  12  Juli  1897  Z.  15346.    J.M.V.B1.  Nr.  26). 


4 244' 

7 40 

8 92 

9 108 

22 293 

Abs.  1 293» 

28 241.  294 

24 293 

31    . 241 

48  Abs.  3 288 

n     4 240 

44 289 

Abs.  1  .".    !    !  238.' 240.  248"'.  260 

„     2 248' 

45      „     2 288 

52      „     1 811" 


56 316» 

1 317'« 

2 316« 

3 317« 

2 317» 

414 

2 340» 

415 

..  Abs.  1 458' 

«3 461« 

100 465 

Abs.  2    ......     462.  464.  465 

101 459«.  464».  469« 

Abs.  2 463» 

109     „     4 508 

„     5 499".  508 


Abs. 


57  ; 

60—75 
89  Abs. 
98 
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Allgem.  CferiditsoTdiiiing  Tom  1.  Mal  1781.    J.9.S.  Nr.  18. 


Seit« 

353« 


283 

287 93 

288 551.  554.  554^ 

293 96" 

296 79 

314 353«.  354« 

320 26.  27.  54.  416».  426" 


Sl 


Seit« 


321 377.  426" 

328 320 

389 30 

343 287.  242.  269 


347 


320 


384  Z.  2 423« 


Konknnordmiiig  Tom  25.  Dezember  1868.    B.€^.B.  Nr.  1  ex  1869. 


1 61 

Aba.  2 181».  428.  534 

3 92.  98 

11 62 

12 61.  62.  62'.  429" 

Z.  1 480» 

Z.  2 428.  480».  534« 

Z.  3 428 

28 62 

29 62 

Z.  1 158» 

5;:j46 

'.    !    .'    !    !  187.*  138«!  164.  164» 


30 
31 
32 
33 
34 
35 


164.  164» 
164.  164» 
164.  164» 
164.  164» 


.36 164.  164» 

37 164.  164«^ 


41  Z.  4 235S«,»,* 

43 153» 

Z.  4 141 

77 435*» 


78 
82 
83 


92 
105 
137 
160 
163 
164 
165 


103 

181».  184.  429" 

.  61.  62.  79.  181».  184.  429".  480» 

Abs.  2 184" 

453 

534«. 

76» 

• 61 

62 

61 

61 

61 

164» 

164» 

61 


166 61.  62. 

Abs.  2 164». 

167 


18 
125 
126 
127 
130 
131 
149 


ttesets  ttber  das  Terfahreu  auflser  Streitsaehen. 

(Patent  vom  6.  August  1854.    RG.B.  Nr.  208). 


.  126 
.  521 
,  521 
.  521 

,380» 
.380« 
.  380» 


174 
178 
217 
218 
254 


Abs.  1 


181« 


.  .380» 
.  .  54 
.  .380» 
.  .380» 
872.  373 
.   .    374 


Notarlatsordnimg  Tom  25.  Juli  1871.    B.9.B.  Kr.  75. 


810 
810 
810 


22 

28 

24 

25 810 

26  Abs.  3 309'.  810 

27 810 


28 
29 
80 
66 
68 


.309' 
.  310 
,  310 
.  145 
,    145 


flewerbeordniing  (k.  Patent  vom  20.  Dezember  1859.    R.G.B.  Nr.  227). 


182 
189 
141 


.  446 
434*» 
.     86 


142 36 

Art.  V  Kundm.  Patent     ...  396.  421 
„     V  lit.  G. 419» 


GewerbegesetznoTelle  Tom  15.  MSrz  1888.    R.e.B.  Nr.  89. 


1 427«* 

Abs.  5 895 

2 488.  485** 


8  .   . 

5—24 

14  .    . 


433.  435** 
...    395 

...    446 
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9%  Seite 

15 427" 

19 432.  433.  485 

Abs.  8 435 

22 446 

23 446 

Ab«.  3 395«» 


§9  Seit« 

49  Z.  3 427 « 

Z.  5 427  » 

55  .  .     36.  396««.  427.  432.  433.  434*«. 
43544,  445, 

Abs.  2    .'.:.'...   432<o.  434*« 
56 412.  434^3 


GtfwerbegesetBnoTelle  Tom  8.  Man  1885.  &.G.B.  Nr.  22. 

480  I     88a 421 


Zoll-  und  Staatsmonopolverordniiiig  Tom  11.  Juli  1885. 


381  . 424«*^ 

401 42420.  425 

403 424  *<> 

404 424«« 

405  • 424«o.  425 


406 


407 424«o.  425 

425 434«>.  425.  426 

426 424«** 

427 424«>.  425 

429 424«o.  425 


424^0.  425  I  484 424«>.  426 


GlTilprocefliordniuig  für  das  Deutsche  Beieh  rom  1.  Oktober  1897. 


72 365.  366^».  368«« 


420 


478« 


491  Abs.  2 478» 


496 
523 


473» 
473» 


573  Abs.  6 517 


584 
644 
648 
652 

658 


Abs.  2 


515« 
478» 
478» 
284» 
284» 
473» 

655  Abs.  2 473» 

659 284» 

678 287.  294 

690 300««.  302««.  308««.  389* 

710 301««.  303««.  304«« 

712 270.  286.  287.  293«.  aSl  ^ 

713 61«.  286'.  287.  293.  294 1» 

716 284» 

720 284» 

722 305«.  381 ' 

728 305«.  316«.  88P 

724 305«.  881' 

780 398 

732 305«.  SSV 

736 asi« 

737 381« 

738 .331» 

743 38P» 

745 304.  338*.  398 

746  .... 270.  804.  aS8* 

747  ....   » 270.  338«/ 

750 .357».  36P«.  363 

751 357».  36P«.  862 1*.  863 

752  ...   .  270.  357».  361".  362".  363 

758  Abs.  3 361 J« 

754  ,   .     26.  44".  60«.  61«.   270.  a39*. 

387««.  .388««.  391«».  398. 


557 

756 
757 
758 
759 
760 
761 
762 
768 

764 
765 
766 
767 
768 
771 

772 
796 
797 
801 


33b* 

as8* 

338* 

,    320 

320 

320 


Abs.  1 


.   .   .   820 

170«.  320 

.   .      170« 


320 

320 

3-20 

....    58.  458.  459*.  463".  466«» 
Abs.  2 468" 

59.  61«.  304.  458 

494« 

!  !   '.  495".  501 

Abs.  3 551 

I  803 548«« 

804 542".  548«> 

805 531«.  543«« 

806 531 «.  542  " 

807 531».  542".  544« 

809  Abs.  3 532 

810 494«.  501.  506««.  554« 

813 531«.  542".  548«« 

Abs.  2 541 

814 494«.  511.  516" 

815 505««.  531».  542".  544«» 

816 5ü5«« 

817 61«.  270.  504«* 

818 545«^ 

819 515  ".  516 

820 .   531».  582 

868 504 
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Beichsyeseti  Tom  24.  Hftn  1897  über  die  ZwangSTersteigemng  xl.  ZwangH- 

Terwaltnng. 


ü  Seite 

1 295 

10  .  .     .29».  60«.  66'«.  68".  163. 164* 

11 29» 

13 60«.  164* 


15 
16 


Abs.  1 


164* 
295 
295 


17 54*.  338* 


19 
20 


29» 
101« 


21 101».  2031» 

22 29«.  33'<>.  66'«.  91* 

23  ...   29«.  60«.  61«.  66".  91*.  98 1« 

26 29«.  60«.  61« 

27 58.  164* 

28 54*.  178» 

55 2m^^ 

57 203" 

72 205»« 

77 219« 

90 205»» 

93 60«.  61«.  341  »a 

94 193.  205»».  3411« 

106 167« 


8§  Seite 

113 167« 

114 1661.  167« 

Abs.  1 170« 

„     2 170« 

115 167« 

118 2051» 

132 2051» 

133 2051» 

146  .   .     29«.  331«.  54*.  58.  60«.  66 ". 
91*.  981«.  101«  338*. 

147 338* 

148 60«.  73«*.  101».  131 

150 60«.  78.  341 »« 

151 60«.  91*.  981« 

152 88^.  101« 

153 89«.  106«.  114 

154 116.  124* 

155 661«.  68".  154«.  164* 

Abs.  2 163.  164* 

156 154« 

Abs.  2 158«.  167«.  170« 

157 158« 

161 1781,« 


Prenfoisehes  ZwangsTollstreekmigttgesetz  yom  13.  Jnlt  1888. 

Abs.  2 


16 203" 

97 20311.  205»« 

98 193.  2051« 


128 '.  '.  '.  '.  '.  '.  '   *.    205»« 

144 73«*.  82«.  89.  128« 


Allgem*  Prenfsisehes  Landreeht  yom  20.  Man  1791. 


7 330'' 

47 330^ 

105 330^ 

107 330^ 

jt  1 286 

221 20311 

342 302««.  320 

5 347»« 

74 3471« 

75 347»« 

76 3471« 

77 3471« 

78 3471« 

79 3471« 


13 
13 
14 
14 
15 


I  15 
I  20 
n  13 
n  13 
II  13 
n  13 
11  13 

n  13 


243 2531« 

244 2531« 

76 254««.  255«« 


105 


275« 


36 318.  320 


42 

281 
869 
870 
871 

872 
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Oktober  R.G.BI.N0. 249 
(betreffend  die  Exekutions- 
fuhrung  auf  öffentliche  auf 
Namen  lautende  oder  vin- 
kulierte Obligationen). 

§  1  Z.  1 310>» 

Abs.  1 536» 

§  2 335 

Abs.  2 335 

„     3 310>» 

3 335 

5     .    316»  817«  318.  835' 

6 317  >» 

8 318  " 

10 308 

11   .    .    .  310».  814.  315.  316 

12 309.  315 

^13 810 

1897  Verordnung  vom  24. 
Oktober  R.G.BI. No. 250 
(überdieEzekutionsfuhrung 
auf  Forderungen  an^  das 
Ärar  oder  einen  öffentlichen 

Fond) 285 

1897  Justiz  -  Ministerial- 
Verordnung  vom  13. 
Dezember  R.G.BI.  No. 
285 475  ».  476 '« 

1897  Justiz  -  Ministerial- 
Verordnung  v.  15.  De- 
zember R.G.BI.  No.  286  475" 

1898  Finanz  -  Ministelial- 
Erlafs  vom  18.  Januar 
Z.  58418  (bezüglich  der  po- 
litischen Sequestration)      .        99 

1899  Verordnung  vom  29. 
Oktober  R.G.BI.N0. 217 
(betreffend  die  Auktions- 
halle in  Wien). 

§  5  Ab».  1 833 

§  12  Abs.  1 814 

§  13     „     2 &«* 

§  14 277.  3:3;^ 

Abs.  1 313»* 

§  16 333 

Abs.  1 3:33 

^2 asä 

„3 333 

§  17 246.  333 

Abs.  2 245» 

§  19 371*» 

§  21    .......    .      247 

Abs.  4 246 

.5 245 

„6 246 

1899  Justiz  -  Ministerial- 
Verordnung'  V.  22.  No- 
vember J.  MTV.  B  l.  N  o.  48 
bezw.  V.  22.  Juni  1900 
J.M. V.Bl.  N  o.  29  (betreffend 
die  Gesch&ftsfuhrung  der 
Auktionshalle  in  Wien). 
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▼om  Jahre  Seite 

6 247 

7 247 

8 247 

9 372»« 

^10 247 

1899  Verordnung  v.  7.  De- 
zember E.(J.B1.  No.  244 
(betreffend  die  Auktions- 
halle in  Prag). 

i4 333 
11 314* 
12  Abs.  2 238 
13 211.  SSS 

Abs.  1    .    .    .     313*.  333 

§  15 aS3 

§  16 247.  833» 

Abs.  2 245» 

§  17 2458.  247 

§  18 238.  371» 

§  20 247 

Abs.  1 313  " 

»     4 247 

«     6 247 

1899  Justiz  -  Ministerial- 
Verordnung  v.  27.  De- 
zember J.MTV'.Bl.  No.59 
(betreffend  die  Geschäfts- 
führung der  Auktionshalle 
Prag). 

§  6 247 

§  7 247 

§  8 247 

§  9 372  " 

§  10 247 

1900  Verordnung  v.  7.  Mai 
R.  G.  B 1.  N  o.  82  (betreffend 
die  Auktionshalle  in  Brunn) 

!5 333 
12 314 
13  Abs.  2 234* 
14 277.  333 

Abs.  1   .    .    .    313"  833 

§  16 333 

§  n 247.  333» 


1901 


1901 


vom  Jahre 

Seite 

§  17  Abs.  2    .    .    .    , 

245» 

§  19 2:38 

371 «« 

Abs.  1    .    .    .    . 

313  1* 

§  21 

247 

Abs.  4    .    .    .    . 

.      247 

»     6    .    .    .    . 

.      247 

1900    Justiz  -  Ministerial- 

Verordnung  v.  10.  Ma: 
J.M.V.B1.     No.    25    (Ge- 

schäftsfuhrung  der  Brünnei 
Auktionshalle). 

§6     ....... 

247 

§  7 

247 

1  8 

.      247 

§  9     .             .... 

.  372  >• 

§10 

.      247 

Verordnung  V.  24.  April 
K.G.B1.  No.  42  (Grazer 
Auktionshai]  e). 

^4 383 

11 314 

12  Abs.  2 238* 

13 277.  333 

14 277 

Abs.  1 313  >* 

15 338 

16 247.  a33» 

Abs.  2.       ..     245».  247 

17 388» 

18 238.  871«« 

19  Abs.  1 313  " 


20 


Abs.  4 

„6 

Justiz  -  Ministerial- 
Verordnungy.  24.  April 
J.M.V.B1.  No.  11  (Ge- 
schäftsführung d.  Auktions- 
halle in  Graz> 

6 


7 
8 
9 
10 


247 
247 
247 


247 
247 
247 
372«» 
247 
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(Die  Grandzahlen  bezeichnen  die  Seite,  die  Exponenten  die  Note.) 


A. 

Abbau  410. 

Abfindungsbeträge  139. 
Abgaben,  öffentliche,  89.  71.  137. 138». 

189.   UO.   151—153.   156».  168.  164». 

399.  456. 
Ablauf  der  Zeit  385.  411.  487.  531. 
Ablösungskapitalien  140.  153. 
Abrechnungsschuldigkeiten    bei 

Eisenbahnen  151*.  166'.  428. 
Abstockungsvertrag  297. 
Abtragung  der  Geschaftsstücke  386 *. 
Advokaten  24.    130.  396.  419».  422". 
Afterbestandnehmer  295.  401.  459. 

466. 
Afterpfandglänbiger  89.  160.  161. 

168.    329^. 
Agenten  420^^ 
Akten  167.  465. 
Aktivprozesse  445 ^  446 ^ 
Aktien,    auf  Namen   lautende,   305*. 

306«.  816.  317". 
Alimente  889".  475.  514.  519. 
Anfechtung  98".   168.   176*o.  308*". 

Angestellte  420'^  453. 
Annoncenbureau  421 '^ 
Anmelden.  Vollzug  der  Zwangsver- 

waltung  über,  28».  456». 
Anmerkung,  bücherliche,  der  Zwangs- 
verwaltung  27.   28.   29.  30.  58.  134. 

219.  226.  m  400. 
Anmerkung   der   Zwangsverwaltung 

im  Handelsregister  93.  &6.  487. 
Annuitäten    146.   147.   149.  152.  174. 

189.  216.  217.  455. 
Anrechnung   auf  den  Meistbot  220. 

221. 
Anschlufspfändung  282.   299.  809. 

334. 
Anstalten   78.    105.  419».   419».  421. 

422.  423. 
Anstellungsdekret  80. 


Anweisungen  für  den  Verwalter  89 

104.  107.  147.  148.  157.  443  ^  450.455. 
Apotheken  395»i.  412«.  419».  430»». 
Arbeiter  112.  420». 
Arbeiterverzeichnisse  430. 
Armenbehörde  469*». 
Armenrecht  127''.  474». 
Arrest  501. 
Arreststrafen  93. 
Artistische  Tätigkeit  418». 
Ärzte  24.  419».  422". 
Auf  Antrag  .554. 
Aufbewahrung  249.  821.  322. 
Aufhebung  der  Exekution  178.  479. 
Aufhebung    der    Zwangs  Verwaltung 

zur  Sicherstellung  478.  479.  480. 
Aufhebung    der   Pfandrechtsbegrün- 
dung 478. 
Aufhebung  des  Zuschlages  186.  470. 
Aufhebungsantrag  492».^ 
Aufhebungsgründe      bei      einstw. 

Verfügungen  531.  589. 
Aufopferung     der    eigenen    Sachen 

251.  256.  257.  259.  263^.  264. 
Aufträge  an  den  Verwalter  90.  108. 

128.  124.  129.  186.  412. 
Aufwand  des  Geschäftsführers  253". 

259. 
Auktionshalle    288.    245-247.    277. 

371". 
Auktor,  Benennung  des  367»*. 
Ausgedinge  24.  174.  192.  801".  377. 

389.  409«. 
Auskunftspflicht  des  Verpflichteten 

435«. 
Auslagen  s.  Verwaltungsauslagen. 
Ausland  474. 
Ausländischer    Exekutionstitel 

475. 
Aufserbücherlicher       Rechtsüber^ 

gang  168. 
Aufsergewöhnliche    Verwaltongs- 

mafsregeln  105.  148. 


Digitized  by 


Google 


Sachregister. 


583 


Aussicbtslosigkeit  der  Zwangsver- 

waltung  183.  184^».  374. 
Ausübniig  des  gepf&ndeten   Rechtes 

43. 
Ausweise  161.  192. 


Bauverbote  515". 

Befreiungs-Sequestration  526. 

Belehnung  der  sequestrierten  Liegen- 
schaft 97.  98  ".  182. 

Belehrungen  an  den  Verwalter  89. 
104». 

Belehrungen  des  Gerichtes  an  das 
VoUstreckungsorgan  241. 

Beneficiat  879». 

Benutzung,  ordnungsmärsige  und 
vorteilhafte  153.  154   179.  447. 

Benutzung,  verwertbare  24. 

Benutzung,  wirtschaftliche  86.  97. 
101.  136.  142.  143.  144.  158.  154.  179. 

Bergbau  410.  420. 

Bergbauberechtigun^en  376.  473. 

Bergbaudienstbarkeiten  285.  236. 

Bergbauerträgnisse,  Auslagen  aus 
denselben,  unmittelbar  zu  entrich- 
tende 235. 

Bergbuch  227.  228. 

Bergfreiheit  228. 

Bergbauptmannschaft  231. 

B  ergrechte  229- 

Bergregal  228. 

Bergwerke,  Klagen  bei  der  Zwangs- 
verwaltung von  233. 

Bergwerks  anteile  86.  45.  189.  231. 
232.  234. 

Bergwerkseigentum,  Gegenstände 
des  227.  228.  229.  420». 

Berichte  des  Verwalters  109 ^ 

Bescheinigung  der  Gefährde  473^ 
475. 

Beschlagnahme  41».  52«.  61«.  452. 
467. 

Beschlagnahme  durch  Konkurser- 
öflfaung  62.  538.  546". 

Beschlagnahme  von  Briefpostsen- 
dungen  453. 

Beschlagnahme  von  Privilegiums- 
gegenständen 520«*. 

Beschwerderecht  98".  802. 

Beschwerderecht  gegen  das  Voll- 
streckungsorgan 288. 

Besitz,  der,  aufserbücherlicher  Liegen- 
schaften 55. 

Besitz entsetzung  87.  40.  48. 

Besitzer  41.  47.  55.  466. 

Besitze  r  gr  e  i  f  u  n  g  durch  deuErsteher 
37—40.  41".  42.  &.  49«. 

Besitzergreifung  durch  den  betrei- 
benden Gläubiger  460. 

Besitzergreifung  durch  den  Ge- 
richtsvollzieher 270*''. 

Besitzerwerb  297". 

Besitzklage  50.  51.  286i. 

Besitzrechte  42.  88620. 


Besitzrechte    und  Eigentumsrechte, 

Exekution  auf  879  ^ 
Besitz  Störung     41".     51.    86.    105. 

504««. 
Besitzüberlassung,  bücherliche 

840". 
Besonderer  Verwalter  184". 
Bestandgegenstand,    Sequestration 

des  52. 
Bestandgegenstände,  Räumung  von 

Bestandrechte  74».    101.    102.    160«. 

192.   198.  258.  259««.  287.  409».  459. 

466. 
Bestandverfahren  465. 
Bestandzinse  401.  405.  406».  478». 
Bestandzinsvorauszahlung  73«^ 
Beteiligte  88.  80.  118.  191. 
Beteiligte   Gläubiger  89.    102.  111». 

159. 
Betriebsauslagen    143.    151«.    152. 

166 1.  201.  428.  454. 
Betriebskapital  126.  420^1. 
Betriebsstätte  420»*. 
Bevollmächtigter  der  Miteigentümer 

189. 
Bevollmächtigter  zur  Ausübung  der 

Verwaltung  von  Rechten  409. 
Bevollmächtigungsvertrag      275. 

469. 
Bewegliche   körperliche   Sachen   44. 

45.  59.  96.  854«.  528. 
Bewegliche  körperliche  Sachen  als 

Gegenstand    der   Zwangsverwaltung 

25.  59. 
Bewirtschaftung,   gewöhnliche  86. 
Bewirtschaftung   der   Liegenschaft 

152. 
Bewilligung  der  Zwangs  Verwaltung 

27.  80.  82.  149.  182. 
Bewirtschaftungsrecht   an  Reali- 
täten 404«. 
Bezirksgericht  der  belegenen  Sache 

345.  401.  429. 
Bodenzins  878. 
Bodenerzeugnisse,  Verwertung  der 

152. 
Bona  fides  92.  97. 
Bosnien  475. 

Brandschadenvergütung  57^ 
Brauberechtigte  Häuser  57. 
Bräuereien,  Brennereien,  Brett- 

sägen  139. 
Briefpostsendungen  458. 
Bruderladen  286. 
Buchbehörde  54.  180. 
Buch,  öffentliches  150".  166'.  828. 
Bücher  des  Verwalters  109.  114.  116. 

447. 
Bücherlicher  Anstand  53.  54.  184. 


C. 

Cession  134.  316".  827.  854«.  489.  440. 
Cession  des  Pfandrechtes  828. 
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Cession,  schenkungs weise  von  Schuld- 

forderungen  354*. 
Cessionar  302".  303»». 
Cessionskollision  357^ 
Chemiker  422i». 
Cigarrenfabrik  425. 
Civilfrüchte  405».  406«. 
Civil^eometer  396. 
Constitutum  possessorium  297. 
Corpus  et  fructus  70, 

B. 

Dampfmolkereien  152. 
D  ampf  schiff  ahrts  Unternehmun- 
gen 422. 
Darlehen  105.  126.  144.  180.  183.  448. 
Deckungsverwahrung  62.  268. 
Deckungsverwaltung  62.  268. 
Delogierung    75.    464».   465.   466»». 

469. 
Depositen,  gerichtliche  Pfändung  von 

298.  380». 
Depositenamt   269.    279^.    299.  307. 

311.  314.  320.  332.  471. 
Depositenbuch  299. 
Deposition    oder    Sequestration 

der    herauszugebenden    Sache    354». 

361 1». 
Depositum  25828.  259»».  260.  275.283. 
Depotgebühren  247. 
Depots  239. 
Detention  48.  47.  49.  270*'.  286.  287. 

289».  297  1».  460.  461. 
Deteriorierung  der  Liegenschaft  151. 

181.  208. 
Dienstbarkeitenl50. 160».  192.301»». 

303»». 
Dienstbezüge    142.    151.    152.    160». 

201.  455.  456. 
—  der  beim  Bergbau  verwendeten  Per- 
sonen 236. 
Dienstkautionspapiere  315. 
Dienstleistungen,     Vertrag     über 

250». 
Dienstleute  295.  296.  420»  466»». 
Dienstmann  420» 
Dienstmiete  347.  420». 
Dienstvermittlungsbureau  421 '^ 
Dinglich  Berechtigte  160»  456. 
Dingliche  Rechte  28.  100.  150.  193. 

200.  301»».  354».  473. 
Direktor  431. 
Disponent  431. 
Dispositionsbefugnis      über     die 

Liegenschaft  46.  47.  48.  185. 
Distraktionsrecht  353».  354». 
Drainageanlagen  152. 
Drittbesitzer  58.  303»».  304. 
Drittschuldner  59.  90.  9L  187.  353. 

368.  369. 
Drittverbot  97.  494».  497.  519. 
— ,  Verwahrung  und  Verwaltung  beim 

526. 
Drittverwahrung  312. 


Eidesstättige  Verpflichtung  36. 

79. 
Eigentum,  geteiltes  24.  44. 
— ,  ungeteiltes  376. 
Eigentümer  53.  89.  199.  302»«.  303»«. 

Ä7.  553. 
Eigentumserwerb  297». 
Eigentumsklage  301»».  327. 
Eigentumsrecht,  Unzulässigkeit  der 

Zwan^sverwaltung  von  einzelnen  in 

demselb.  enthaltenen  Befugnissen  386. 
Eigentums-    und    Besitzrechte, 

Exekution  auf  die  379». 
Einantwortung,      exekutive     358». 

390»». 
Einfache  Verwaltung  183.  337.  339. 

347.  349.  868.  872. 
Einführung    des    Zwangsverwalters 

34.  36.  88.  40.  41.  43—48.  49»».  85«. 

186.  384.  401.  437. 

—  des  Zwangsverwalters  in  das  zu 
verwaltende  Unternehmen  442. 

—  des  betreibenden  Gläubigers  in  den 
Besitz  460.  461. 

—  des  Erstehers  58. 
Einkommensteuer  138.  139^ 
Einreichungszahl  64. 
Einschränkung  der  Zwangsverwal- 
tung zur  Sicherstellung  489. 

Einschränkung  einstweiliger  Ver- 
fügungen 543. 

Einspruchsrecht  gegen  die  Ver- 
waltungshandlungen HO.  111. 

Einstellung  der  Exekution  178.  184. 
273-277«.  341.  351.  479. 

—  der  Sicherung  534. 

—  der  Zwangsverwaltung  von  For- 
derungen 383,  385. 

—  der  Zwangsverwaltung  von  anderen 
Vermögensrechten  400.  411. 

—  der  Zwangsverwaltung  zur  Sichemng 
478.  479. 

—  auf  Antrag  des  Arars  oder  eines 
öffentlichen  Fondes  336. 

Einstellungsklagen  479». 
Einwendungen  der  Beteiligten  109. 

—  des  Eigentumers  der  Sache  409. 

—  ge^en  den  Verwalter  82. 
Einziehung  gepfändeter  Forderungen 

477» 
Einziehungsverbot  94.  325. 
Eisenbahnunternehmungen     150. 

151».  422.  423.  452. 
Elementarereignisse  105. 152.  179. 
Emphyteusis  378.  389.  405«. 
Endigung  der  Zwangsverwaltung  von 

Rechten  durch  Zeitablauf  411. 

—  der  Zwangsverwaltung  durch  den 
Tod  des  Verpflichteten  412. 

—  der  Zwangsverwaltung  durch  den 
Tod  des  Verwalters  184». 

Enge  Sperre  240. 

Entbindung    von   der  Klage  365. 


366».  367« 
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Enthebung  des  Verwalters  von  seinem 
Amte  208. 

Entlassung  aus  dem  Rechts- 
streite 353«.  364.  365.  366".  367". 
368«.  527. 

—  des  Verwalters  90.  113.  114.  184.  186. 
208. 

Entlehner  3142a.  469. 

Entschädigungen  für  Notwegdienst- 
barkeiten  140.  153. 

Entschädigungsansprüche  193. 

Erbpachtzins  378. 

Erbrecht  54.  389.  390«». 

— ,  fideikommissarisches  379^. 

Erbrechtstreit  520. 

ErbstoUengebühren  235.  236. 

Erdharze  228 

Erhaltung  der  Liegenschaft  143.  151. 
152.  449. 

—  der  dienstbaren  Sache  407. 

—  der  Freischurfbcrechtigung  410. 
Erhaltung  der  verwahrten  »ache  251. 

252*8.  254.  256".  259«. 

Erlag,  gerichtlicher  115.  154. 156 ^  157. 
l^K  161. 162.  168.  271.  282.  284».  358^ 
360^0.  413.  471  «0.  477»».  488.497.498. 
506. 

-,  Kosten  des  359.  362.  368. 

Erläuterungen  des  Verwalters  122. 
123'.  124. 

Erlös,  Empfangnahme  durch  den  Ge- 
richtsvollzieher 284* 

—  für  eingehobene  Naturalleistungen 
384a 

Ermessen  des  Exekutionsgerichtes  78. 

113. 
Eröffnung  verschlossener  Haus-  und 

Zimmertüren  461. 
Ersatzanspruch  des  Verwahrers  253. 

255.  2562«.  258.  260.  263.  470. 

—  des  Verwalters  108.  117.  118.  123. 
126.  154.  156.  158.  161—163.  187. 

Ersatzerkenntnis,  militärisches 

314. 
Ersatzzustellung  331. 
Ersteher  41".  58.  239.  461«.  462. 
Ersteherrechte  386«». 
Ertragsfähigkeit,  Vermehrung   der 

256. 
Ertragsüberschüsse,      Ausfolgung 

der  zu  Gericht  erleben  204. 

—  bei  einstweiliger  Verfügung  524. 
Erwerbsgenossenschaften      436. 

440. 

Erwisrbsteuer  138.  139.  454. 

Erwerbsberechtigungen,  öffent- 
liche 896. 

£)rzeugnisse,  abgesonderte  41. 

Exekution,  amts wegiger  Vollzug  der 
461. 

— ,  Hemmung  der  170. 

— ,  Sistierung  der  178. 

— ,  Widersprnch  gegen  die  291.  292''. 
300.  327.  338.  ;i85.  428. 

—  zur  Sicherstellung  62.  284».  471. 472». 
473  \ 


Exekutionsabteilung  des  Gerichtes 
312.  332. 

Exekutionsnkten  166.  191. 

Exekutionsanmerkung  226. 

Exekutionsantrag,  Erledigung  des- 
selben in  der  Keihenfolge  des  Ein- 
langens  336«. 

Exekutionsgebühren,  Deckung  un- 
berichtigter  279'.  402«.  414.  429.  459  ». 
465.  474. 

Exekutionsgericht  30.  34.  35.  55. 
88.  131.  134.  339.  345.  382".  401. 

Exekutionshandlungen  517.  528. 

— ,  Aufhebung  der  535  ff. 

Exekutionskosten  71.  143.  145.246. 
282.  333.  359.  361".  528. 

— ,  Bestreitungspflicht  der  282. 

— ,  Zuspruch  der  282. 

Exekutionsführunggegend.Ärar425. 

Exekutionsmafsregeln  175. 

Exekutionsrecht  273. 

Exekutionsrechte,  vor  der  Zwangs- 
verwaltung erworbene  135®. 

Exekutionstitel  169^  361  ".  475.  476. 

ExekutionsvoUzufiT,  Unterbrechunir 
des  241.  *  ^ 

Exscindierungsanspruch  800»». 
301»».  303»». 

Exscindierungsklage  291.  292''.  300. 
327.  338.  385.  428.  547. 

F. 

Fabriksetablissements   24.  35.  45. 
I       138.  415.  418.  421.  426.  427  »•' 
I  Fahrbetriebsmittel  fremder  Eisen- 
bahnen 423. 

Fallfrist  259«». 

Familienmitglieder  75.  206.  466. 

Familienrechte  388»». 

Faustpfandgläubiger  304»«.  356* 
469. 

Feld  fruchte,  Versteigerung  der  105. 

Feuerlöschkosten  140. 

Feuerschaden  105.  142.  152.  179. 
.  Feuerungsmittel  131. 
,  Fideikommifsanwärter  302»». 

Fideikommifsbehörde  181». 
I  Fideikömmifsbesitzer,   Befugnisse 
:       des  180«.  376. 
I  Fideikommifserrichtungsurkun- 

d  e  25. 
I   Fideikommifsgüter  24.  25. 

Fiduziar  379». 
I  Fiktion,  gesetzliche  272.  273. 
I  Finanzbezirksbehörde  285. 
1  Finanzprokuratur    158.     159.    161. 
I       166 ».  185.  186.  221. 
I  Fische  57. 

Fischereirechte  24.  44.  389.  392«». 
I       393".  401. 
I  Fischereiregal  394". 

Fliegende  Exekution  28«. 

Flufskonkurrenzbeiträge  140. 

Fl  ufs  schiff  fahrtsunter  nehmun  • 
gen  422. 

Fondsbeamte  314.  315. 
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Forderungen,  auf  der  Liegenschaft 
für  Personen  begründete  160. 

—  der    Eisenbahnen   aus    dem    gegen- 
seitigen Verkehr  428. 

—  Eigentum  an  354*. 

—  Pftndrecht  an  354*. 

—  pränotierte  161.  174. 

—  sichergestellte  145.  152.  193. 

—  simultan  haftende  174. 

—  Versteigerung  der  185. 

—  Obergabe  der  353«. 

—  Zwangsverwaltung  der  376.  878.  381. 
888.  478*. 

—  Überweisung  der  341.  352. 
Forder  ungspapi  ere  805*.  306^  500. 
Fotderungsp  fand  gläubiger  280«. 
Forder  uugspfändung305. 384. 853«. 
Formalakt  297»». 
Forstwirtschaftliche     Produktion 

419». 
Frachtführer  452.  470. 
Frachtgeld  248. 
Freie  Gewerbe  395.  427.  434".. 
Freie  Erwerbsarten  396''. 
Freischurfberechtigungen       24. 

229.  394.  410. 
Fremde  Sachen  44. 
Fruchtniefsung  24.  44.  53.  100. 150 '«. 

802".  386.  401.  403.  404.  406«.  409^ 
Früchte,    abgesonderte    41.   57.    181. 

188.  287.  385^8.  405. 

—  hängende  133.  160».  203".  297.  405. 

—  künftige  160. 

—  der  Liegenschaft  27.   42.  61.  63.  75. 
1:34  ♦.  156.  159'. 

—  auf  der  Liegenschaft  befindliche  133. 
184. 

—  realisierte  204. 

—  der  verwahrten  Sache  265. 

-.  Veräufserung  der  131.  132.  133. 
Fuhrleute  249. 


Gasthau  sgewerbekonz  ession, 
Zwangsverwaltung  der  895'®. 

Gebäudesteuer  138. 

Gebot  40.  417.  507". 

Gebrauchsrechte  150.  802".  387. 
401.  459. 

Gebühren  91.  187«  162«.  86P«.  407. 

—  des  Rech nungs verständigen  117. 
Gebübrenärar  161. 

Gefahr,  Bestellung  auf  267.  268.  470. 

—  der  in  der  Auktionshalle  zu  ver- 
äufsemden  Gegenstände  838. 

—  und  Kosten,  auf  116.  117.  118.  251. 
541. 

—  der  erstiegenen  Liegenschaft  190. 

—  im  Verzuge  133.  248. 
Gefährdung  75.  76.  478*.  474«. 
Gefährdefali  494. 
Gegenleistung^402. 
Gegenstand  d.  Zwaugsverwaltung  28. 
Gegenseitigkeit,  verbürgte  475. 
Gehaltsforderungen  142.  880. 
Gelehrte  Berufe  896. 


Geld  284.  306. 

—  Ausfolgung  und  Verteilung  des 
bei  der  Fföndung  vorgefundenen  236. 
287.  278.  279.  281.  28:^.  284. 

Geldleistungen,       wiederkehrende 

377. 
Geldstrafen  98. 
Gemeinden  424. 
Gemeindebehörde  469<». 
Genossenschaftsregister  486. 
Gerätschaften  152. 
Gerichtsabgeordneter  116. 117. 118. 

—  Kommissionskosten  des  117. 
Gesamtsache  416. 
Geschäftsanteil  378.  428. 
Geschäftsforderungen  448.  450. 
Geschäftsführer    ohne    Auftrag 

252.  254«^  255".  258.  260.  296.  469. 
Geschäftsführung  48".  257.  434 
~  des   Verwalters  40.  88.  96.  104.  109. 

125.  126.  127.  438.  446. 
Geschäft  skr  eis   des  Verwalters   82. 

434. 

—  des  Verwalters  eines  Unternehmens 
442. 

—  absoluter  448.  444.  447'. 

--  selbständiger  88.  448.  444.  447  ^ 

—  wirtschaftlicher  444. 

—  juristischer  86. 
Geschäftslokalitäten  287. 
Geschäftsschuldigkeiten  450. 
Geschäftsverbindiichkeiten    des 

Verpflichteten  448.  449. 
Gesellschaften  78. 
Gesellschaftliche       Unterneh'- 

mungen  427-*"'. 
Geschäftseinrichtung  455. 
Gesetzwidrigkeit    des    Auftrages 

90. 
Gesinde  466. 

Gestänggebühren  235.  286. 
Getreideschober  42. 
Gewahrsame  285.  287.  289».  290.  291. 

293».  294.  296.  297'». 

—  des  Volldtreckungsorganes  270  ^^ 
—-  des  Verwalters  60.  196«. 
Gewerbe,     konzessionierte    24.    412. 

421 ".  422».  427.  430.  484*«.  446. 

—  handwerksmäfsige  395«'.  412.  421". 
422«.  427.  430.  484*«. 

—  radizierte  188.  189. 
Gewerbeberechtigungen  24.  395. 

402.  412.  416». 
Gewerbebetrieb  86.  139.  401.  489», 
Gewerbetaxen  454. 
Gewerbliche  Lokalitäten  455. 
Gewerbliche   Unternehmungen 

24.  85.  45.  62.  77.  142**.  150.  895. 415. 

418.  421.  427. 
Gewerkschaft  228.  229. 
Gewinnanteil  428. 
Gewinnentjgancr  124. 
Gewöhnlicher  Betrieb  450. 


Gewöhnliche 
nutzung  186. 
454. 


wirtschaftliche 
144.     152.    201. 


Be- 
449. 
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Glaubhaftmachung  einer  Gef&hrde 

475.  505. 
Grubenmasse  227. 
Grundbuchseztrakt  161.  166.  191. 
Grnndentlastung  393*^. 
Grundentlastuncrskapitalien  140. 

153.  ^       ^ 

Grundgefällc  405«. 
Grundsteuer  138. 


Haft  245.  518. 

Haftung  für  Verschulden,  persönliche 

des  Verwalters  89.  163. 
Hagelschaden  105.  142.  152. 
Handelsbetriebe    24.   35.    45.   415. 

418.  421.  427««. 
Handelsgesellschaften  427. 
Handelsgremien  77. 
Handel  sKammerbeiträge  140.454. 
Handelsmäkler  307.  311.  312.  396. 

419». 
Handelsschule  422^^ 
Handlungsbevollmächtigte    46. 

263.  265.  266.  448. 
Handpfand  324.  326.  329. 

—  Pfändung  des  324. 

—  Übergabe  des  329''. 

—  Verwahrung  des  324.  327.  330». 
flandpfandverwahrer  268. 
Handwerker  86. 
Hausadministrator  419^  420^^ 
Haushaltungsvorstand  295. 
Hausierer  420". 
Hausmeister,  Übergabe  der  Schlüssel 

der  Wohnung  an  denselben  296. 
Hausvater,  ordentlicher  89.  123'. 
Hauszinssteuer  158. 
Hebammen  419^ 
Heilanstalten  419». 
Heiratsgut  389". 
Herausgabe   der  Sachen  durch  den 

Drittinhaber  276.  292.  298.  312, 
Her« t eilungen  der  Sache  407. 
Herzegowina  475. 
Hilfsarbeiter  349. 
Hilfsbaue  227.  228. 
Hinterlegung,  siehe  Erlag. 
Hinterlegungsauftrag  361^*. 
Hinteriegungsvertrag  275. 
Hochquellwasser-  Bezugsgebühren 

161. 
Höcklergeschäft  421".    " 
Holz,  geschlagenes  57.  297. 
Holzbezngsrechte  389. 
Holzschiagerecht  409'. 
Hyperrocha  169».  284. 
Hypothekardarlehen  166».  423. 
Hypothekarforderungen,  amorti> 

sierbare  175. 

—  Überweisung  an  Zahlungsstatt  827. 
Hypothekargläubiger    111^    112. 

119.  155.  158.  160».  179.  192.  193. 
Hypothekarzinsen     153.    154.    158. 


J. 

Jagdrechte   24.  44.  389.  391.  392««. 

401. 
Indossable  Papiere  284.  306>.  317»^ 
Indossament  305«.  316'».  317'». 
Individualleistung  515. 
Industrialien,  auf  der  Liegenschaft 

befindliche  57.  139. 
Industrieprivilegien  24.397.398»«. 

899*«.  m, 
Industrieunternehmungen       77. 

152. 
Ingenieure  396.  419».  422'«. 
Inhaberpapiere  284.  833. 353«. 423'«. 

—  Pfändung  derselben  325. 
Insolvenz  493". 

Intra  septa  287. 
Invecta  et  illata  502. 
Investitionen  179. 
Inverwahrungbringung  464.   468. 

470. 
Judikatshypothek  61«. 
Jura  in  re  alie na  301  ".3032«.  304". 
Juristische  Personen  161.  296. 
Jus  inter  partes  126. 
Jus  offerendi  358«. 

K. 

Eaminfegerlohn  152. 

Eanalbaukosten  140. 

Eanalreinigung  152. 

Kanzleigehilfe  102.  5861  537. 

Kassa  306. 

Kassabestände  fremder  Eisenbahnen 
423. 

Kassascheine  284. 

Katasterauszug  56. 

KaufmännischeV  ereinigungen77. 

Kaufmannsgeschäft  421". 

Kaufverträge,  Eintritt  des  Verwal- 
ters in  134*. 

Käufer  41.  303".  304". 

—  der  sequestrierten  Liegenschaft  182. 
Kautionen  310.  314. 
Kautionsbuch  308. 
Kautionspapiere  307.  308.  309.  314. 

315. 
Kinder  unter  7  Jahren  296. 
Klagen  88.  107.  117.  126.  127.  155. 180. 

262.  275.  283.  401.  459.  479.  547. 

—  aus  dem  Depositalvertrag  275. 
Klage  des  Deponenten  auf  Ersatz  262, 

—  auf  Ud Zulässigerklärung  der  Exe- 
kution 292.  304.  479«. 

—  auf  Zurückstellung  der  verwahrten 
Sache  262. 

Klagerecht  125.  168. 

—  gegen  das  Vollstreckungsorgan  283. 
— auf    Aufhebung     der     Zwangsver- 
pachtung 415. 

Klage  weg  125.  183. 
Klagsanbringung,  versäumte  173. 
Klagslegitimation  des  Verwalters 
51.  83«.  99.  444. 
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KlagBrückerlaff  855*. 
Kollision  zwischen  Verwaltung  und 
Verwahrung  60. 

—  zwischen  amtswegiger  und  exeku- 
tiver Sequestration  eines  Fidei- 
kommifsgutes  374. 

Kommanditaktien  816.  317'«. 
Kommanditgesellschaften  427. 
Kommassationsdarlehen  140.  153. 
Kommissionsgeschäft  455. 
Kommissionskosten  116. 
Kommodatar  259>*. 
Kompensation  263.  439.  444. 
Konaiktionen  gegen  den  Verwalter 

188 
Konkurs  61.62.  79.  85«.  168. 164 MSI«. 

184.   217.   231.   277.  308".  428.  480«. 

538.  540. 
Kontrollrecht  der  Parteien  bezüglich 

der  Geschäftsführung  109. 
Korrektionsanstalten  419^ 
Kosten     der     Bewirtschaftung     der 

Liegenschaft  151. 

—  der  Erhaltunff  und  notwendigen 
Verbesserung  der  Liegenschaft  l48. 
151. 

—  der  Erhaltung  und  des  Betriebes  der 
Unternehmung  456. 

—  der  Erhebungen  und  der  Verhand- 
lung bei  Einleitung  der  Zwangsver- 
waltung  statt  Zwangsversteigerung 
221. 

—  des  Erlags  859.  362. 

—  der  Feuerversicherung  883. 

—  der  Verpackung  247.  249.  260.  470. 

—  der  Instandhaltung  455. 

—  der  Transferierung  247.  260.  333. 

—  der  Verwahrung  und  Verwaltung 
nach  §  379,  509. 

—  der  Zwangs  Verwaltung  108.  143. 151. 
152.  179.  löO.  182.  188.  296.  455. 

—  der  Zwangs  Verwaltung,  Zuspruch 
derselben  108. 

—  für  aufsergewöhnliche  und  aufser- 
ordentliche  Verwaltungsauslagen  162. 

Kostgeld  142.  151.  455. 
Kranke  76. 
Krankenkassabeiträge  140.     141. 

454. 
Kreditinstitute  und  Banken  239. 
Krieg  179. 
Kündigung  459. 
Knndigungsrecht  101.  216. 
Kurator  77.  80.  85«.  296.  351.  445». 
Kuxe  229. 
Kuxscheine  316.  317«». 

Ladung   der  Parteien  121.   128.  159. 

160.  161.  167. 
Lagergeld  248.  249". 
Lagerhaus  264.  269. 
Lagerschein  316.  817'». 
Lagerzins  372««.  470. 
Landwirtschaftliche      Betriebe 

148^*. 


Landwirtschaftliche      Produktion 

419». 
Laudemium  405^ 
Legatar  54. 
Legitimation     zur     Empfangnahme 

von  Zahlungen  187.  188.  278'. 
Lehm,  gewonnener  57. 
Lehnsgüter  24.  25. 
Lehnsvasall,  Befugnisse  des  376. 
Lehrer  24.  396.  419«.  422'«. 
Leibrenten,  persönliche  389«'. 
Leihvertrag  24.  258.  287.  469. 
Liegenschaftsanteile   42.  52'.  54. 

18«.  189.  408.  473. 
Literarische  Tätigkeit  418«. 
Lizenzrechte  397.  899. 
Lohn  142.  151.  152.  259«».  455.  470. 
Lottokollektanten  285.  397.  426««. 


Mandat  48««.  144.  204.  232.  258 ««.  347. 

388««.  420 '0. 
Mandatar  49.  420'». 

—  des  Verpflichteten  50.  83«.  95. 
Mandatsklage  283. 
Mandatsverhältnis  200.  445. 
Mängel  der  Geschäftsführung  88.  109. 

110. 
Maschinen  152.  455. 
Masse,  siebe  Sequestrationsmasse  und 

Konkurs. 
Meistbotsverteilung     137.    143"*. 

160.  167.  170.  171.  177.  225. 
Meldungsvorschriften  430. 
I  Meliorationen  86.  140.  148.  152.153. 

406. 
M  ieter  41.  48.  49.  54.  78«*.  75.  420». 
Mietrechte    44.    389.    894.   401.  448. 

473«.  503. 

—  Abtretung  derselben   auf  eine'  be- 
stimmte Zeit  409. 

Mietvertrag  24.  98.  100.  196«.  413. 
Mietzinse  57.   75«*.    103.   203".  380. 

405«. 
Mietzins,  gepfändeter  133.  183. 
Mietzinsumlage  140.  141.  152. 
Militärheiratskautionen     310. 

389««. 
Mistabfuhr  152. 
Mitbesitz  47.  55. 
Mitdetention  43.  288.  289. 
Miteigentum  376.  885.  409'. 
Miteigentümer  42.  89.  105.  185.  189. 

308««. 
Mitgewahrsame  288.  294'». 
Mitse^uestrant  67. 
Mitteilungen    des    Vollsti*eckungs- 

organes  46. 
Mobiliarexekutionskosten  71. 
Mobiliarpfandrechte  160^  162'. 
Monopolsunternehmungen      425. 

426. 
Motoren,  landwirtschaftliche  152. 
Mühlen  139. 
I  Münzen  284. 
I  Mutwillcnstrafe  508. 
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N  ach  f  orderungen  aus  gelegter 
Bechnung  126. 

Nahrungsmittel  131. 

Naturalabgaben  160«.  174.  175.377. 
382.  '6S6 

Naturalbesitzer  54. 

Naturalei^entum  38.  54. 

Naturprodukte,  Rechte  zur  Ge- 
winnung von  389. 

Nebengebühren  71. 

Nebenrechte  378. 

Nichtigkeit  97. 

Nichtigkeitserklärung  480'. 

Nichtigkeitsklage  480.  484»«. 

Notare  24.  396.  419».  4221«. 

—  als  VoUstecknngsorgane  463. 
Notariatskautionen  309^  310. 
Notfall  251.  256«*.  259.  264. 
Notstandsdarlehen  140.  153. 
Notwejge  140.  153. 
Novation  439. 

Nutzungen  100.  130.  131.  134.  143. 
203".  251.  255.  2562«.  401.  405. 

—  von  Fideikommifs-  und  Lehnsgütem 
24.  25. 

Nutzungsrechte  24.  25.  43.  44.  45. 
46.  90.  379».  386««.  401. 

O. 

Obligationen,  öffentliche  auf 
Kamen  lautende  oder  vinkulierte  299. 
306.  308.  326  ^  333.  334,  336. 

Obligationsrechte  301««.  354«. 

Obsiegen  367«». 

öffentlich-rechtliche    Befug- 

^  nisse  24.  392««. 

öffentliches  Recht  94.  274.  395. 

öffentliche  Unternehmungen  422. 

die   nicht  auf  Erwerb  gerichtet 

sind  424. 

öffentlich-rechtliches  Verhält- 
nis 184»«.  273.  283.  332. 

—  Zwangsverwaltungsmandat  184»«. 
Oppositionsklage   169».    170.  479«. 

4«0«.  482.  485.  546.  547. 

Oppositionsgesuch  482. 

Ordnungsm  äfsige  wirtschaft- 
liche Benützung  153.  154.  179.447. 

Ordnungsstrafen  113.  116.  129.  130. 
436«. 

Organ,  administratives  283. 

—  des  Gerichtes,  der  Verwalter  als  83«. 


Pacht  siehe  Miete. 

Passivprozesse  445^ 

Patente,  angemeldete  und  verliehene 
397.  898.  401. 

Personale,  Arbeits-  u.  Verwaltungs- 
112. 

Personalsteuer  139^. 

Personalarrest  516. 

Personen,  auf  das  Meistbot  ange- 
wiesene 193.  220.  223.  224.  225. 


Personenstand  476. 

Persönliche   unübertragbare    Befag- 

nisse  25. 
Pertinenz  42.  462»«. 
Pfandbesitz  270*'. 
Pfandrecht,  Cession  desselben  328. 
— ,  exekutives  131.  132«.  135«.  241.299. 

379». 

—  an  den  Früchten  63.  67.  131«. 

— ,  gesetzliches  138«.  139. 161. 163. 354«^ 

395.  467«'. 
— ,  vertragsmäfsiges  134.  469. 
Pfandrechte    100.   131«.  159».  346»^ 

448.  470.  480«. 

—  dritter  Personen  an  Kautionspapieren 
315. 

Pfandrechtserwerb  70.  328.  334. 
Pfand  stück,  Aufbewahrung  des  321. 
Pfandweise     Beschreibung    111*. 

161.  166.  325.  331 ».  399.  466. 
öifentlicher  Quittungsobligationen 

384.  885. 
Pfändung  zu  Gunsten  eines  einzigen 

Gläubigers  281. 
mehrerer  Gläubiger  281.  282. 

—  von  Urkunden  u.  Wertpapieren  279. 

—  von  Inhaberpapieren  325. 

— ,  Klage  auf  Unzulässigerklärung  der 
292. 

—  der  eigenen  Schuld  des  betreibenden 
Gläubigers  300««. 

—  anderer  Vermögensrechte  834. 
— ,  Vollzug  der  293«. 
Pfändungspfandrecht  399. 
Pfändungsprotokoll  161.  166.   191. 

248.  335. 
Pfändungsregister  809. 
Pflasterungskosten  140. 
Politische  Sequestration  99. 
Polizeibehörde  480.  469««. 
Postanstalt  93.  423.  452. 
Postanweisung,  quittierte  423»«. 
Postsendungen  98.  451.  458««. 
Postunternenmung  423. 
Postwertzeichen  426««. 
Postwertzeichenverschleifs426««. 
Postvollmacht  451.  458. 
Präjudicialklage  854«. 
Präjudicialstreit  520. 
Präklusivfrist  261««.  262^«. 
Pränotierte  Forderungen  161.  174. 
Präsentationen  832. 
Präsentatum  64.  67. 
Praesumptio  juris  et  de  jure  92. 
Priester  419«. 
Priorität  der  Befriedigung  29.  33*«. 

(53.  180.  149.  158.  154.  155.  456. 

—  der  Berichtigung  150.  154«.  163.  164. 
Prioritätsordnung  164. 
Privatrechtliche    Stellung    des 

Zwangsverwalters  80ff.  88. 
Privilegien,  erteilte  897. 
Professoren  419. 
Prokura,  Widerruf  der  447. 
Prokurist  108.  48L  448.  453. 
Protest  172. 
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Proteetcrhebungen  882. 
Protokoll  46.  110.  111*.  208.241*299. 
Protokollierte  Unternehmungen 

98 
Provision  248.  249.  250^«.  470. 
Prozesse  86.  188. 
Prozefskostenersatz  867".  529. 
Publicianisches  Eigentum  808'^ 


Quasikontrakt  275»^ 
Quittungsobligationen    299.   805. 
883.  884.  885. 

R. 

Räumungsauftrag  459. 
Kealge  Werbeberechtigungen  895. 
Realgläubiger  61.  160.  164».  192. 
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